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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.

vi




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
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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.

14




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.

30




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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DIRECCION GENERAL DE DESARROLLO DE
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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 (LA) CONTRATADO (A)”, se ha convenido celebrar el presente
contrato de trabajo por tiempo determinado, el cual se regira por las siguientes

clausulas:

' La persona a contratar siempre sera una persona natural.




DEL OBJETO DEL CONTRATO

CLAUSULA PRIMERA. “EL (LA) CONTRATADO (A)”, estara adscrito a la

(sedalar la Direccién, Departamento, Gerencia, Oficina, etc, a la cual esta adscrito

administrativamente el _contratade) y Se compromete a prestar sus servicios

personales, desempefando las siguientes funciones, conforme a los términos y

condiciones establecidas en el presente contrato®;
DE LA DURACION DEL CONTRATO

CLAUSULA SEGUNDA. El presente contrato tendrd una vigencia de (expresar

numero de dias, meses, etc), contados a partir del (fecha de inicio) hasta el (fecha de

terminacion), fecha ésta en la que el mismo dejara de surtir sus efectos.

DEL LUGAR Y LA FORMA DE LA PRESTACION DEL SERVICIO

CLAUSULA TERCERA. “EL (LA) CONTRATADO (A)”, prestara sus servicios en

(especificar_el lugar, Dependencia, Oficina, Gerencia, Departamento, Direccion donde

efectivamente prestara sus_servicios), y cumplira con una jornada de trabajo

comprendida dentro del siguiente horario® y especificaciones:
DE LA SUPERVISION Y EVALUACION DEL CONTRATADO

CLAUSULA CUARTA. El servicio que preste “EL (LA) CONTRATADO (A)”, en el
desemperio de las funciones descritas en la CLAUSULA PRIMERA, seran
supervisadas, evaluadas y conformadas por “EL CONTRATANTE”, a través del
jefe de la unidad de la Direccién a la cual esté adscrito “EL (LA) CONTRATADO

(A)".

* Debera especificarse con el nivel de detalle necesario las funciones a realizar, a fin de que para el
contratado no existan dudas sobre el alcance de la labor a realizar y de que el patrono conozca
con certeza el alcance de las responsabilidades que puede exigir del contratado.

* Bl horario podra ser diferente al ordinario que tenga el organismo si asi !o convienen las partes.




DEL SALARIO Y SU FORMA DE PAGO

CLAUSULA QUINTA. “EL. CONTRATANTE” pagara a “EL (LA) CONTRATADO

(A)” por la prestacion de sus servicios, la cantidad mensual de (especificar el monto

en nimero y letras), pagaderos en cuotas quincenales de , monto éste que

sera imputado a la partida presupuestaria N° (especificar el namero de la partida).

Asimismo, gozara de los beneficios consagrados en la legislacion laboral ordinaria.

DE LAS OBLIGACIONES DE “EL (LA) CONTRATADO (A)”

CLAUSULA SEXTA. El presente contrato se celebra intuito personae, para con la

persona de “EL (LA) CONTRATADO (A)”, en consecuencia, para la ejecucion y
cumplimiento de los servicios contratados, se compromete a prestarlos de manera
eficiente, diligente y responsable, no teniendo autorizacién alguna para

comprometer patrimonialmente ni en ninguna otra forma a “EL CONTRATANTE”.
DEL CONFLICTO DE INTERESES
CLAUSULA SEPTIMA. Durante la vigencia del presente contrato, no podra “EL

(LA) CONTRATADO (A)”, intervenir directa o indirectamente en la defensa de

intereses, bien sea judiciales o extrajudiciales contrapuestos a los de “EL

CONTRATANTE", ni tampoco intervenir de forma alguna a favor de intereses de
terceros. La infraccion de esta clausula, dara lugar de pleno derecho a la
inmediata resolucion del presente contrato, sin que “EL CONTRATANTE” tenga
que pagar indemnizacion alguna a “EL (LA) CONTRATADO (A)” por tal motivo.

DE LAS MODIFICACIONES

CLAUSULA OCTAVA. Toda medificacion que surgiere con ocasion del presente

contrato, deberd ser pactada de comun acuerdo entre las partes, mediante la




suscripcion de un addendum, el cual se anexard al contrato y formara parte

integrante del mismo.

DE LAS PRORROGAS

CLAUSULA NOVENA. Sdlo por razones que asi lo justifiquen, se podra prorrogar

el presente contrato, en una sola oportunidad, manteniendo su condicién de
contrato a tiempo determinado, continuando en consecuencia la misma relacion
laboral. En tal sentido la fecha de inicio de la relacion contractual sera la del
presente contrato, mientras que la de terminacion serad la de la prérroga si la

hubiere.
LIMITACION DEL TIEMPO DE VIGENCIA DEL CONTRATO

CLAUSULA DECIMA. La suma del tiempo de vigencia del presente contrato y de

la prérroga si la hubiere, no podra exceder el limite maximo de tres (3) afios.
DE LA CONFIDENCIALIDAD

CLAUSULA DECIMA PRIMERA. “EL (LA) CONTRATADO (A)”, se compromete
durante y después de la vigencia del presente contrato, a guardar confidencialidad

sobre toda la informacién a la que tenga acceso, por razdon de los servicios

prestados.
DE LA TERMINACION ANTICIPADA DEL CONTRATO

CLAUSULA DECIMA SEGUNDA. En caso de que “EL CONTRATANTE”, sin
causa justificada decida rescindir el presente contrato antes del vencimiento del
mismo, éste debera indemnizar a “EL (LA) CONTRATADO (A)” por un monto que

sera igual al importe de los salarios que devengaria el mismo hasta el vencimiento

del término del contrato.



CLAUSULA DECIMA TERCERA. En caso de que sea “EL (LA) CONTRATADO

(A)” quien decida poner término a la relacién contractual, antes de su vencimiento

sin causa que lo justifique, éste deberd pagar a “EL CONTRATANTE"” por
concepto de dafios y perjuicios el equivalente al cincuenta por ciento (50%) de los

salarios que recibiria hasta el término del presente contrato.
DE LAS NOTIFICACIONES

CLAUSULA DECIMA CUARTA. Cualquier notificacion que las partes deban darse

entre si con motivo del presente contrato, debera formularse por escrito, mediante

correspondencia entregada o consignada personalmente con acuse de recibo; o
enviada por correo certificado, carta o telegrama, con acuse de recibo; o mediante
notificacion judicial o por medio de acta de testigos, a las siguientes direcciones.
“EL CONTRATANTE” en la siguiente direccion:

“EL CONTRATADO (A)”, en la siguiente direccién:

DE LA LEGISLACION APLICABLE

CLAUSULA DECIMA QUINTA. En todo lo no previsto en el presente contrato, las

partes se regiran por las disposiciones legales previstas en la Ley Orgénica del

Trabajo y su Reglamento, en concordancia con los articulos 37, 38 y 39 de la Ley

del Estatuto de la Funcion Publica.




JURISDICCION

CLAUSULA DECIMA SEPTIMA. Las dudas o controversias que se susciten con

ocasion a la ejecucion del presente contrato y que no hayan sido resueltas por las

partes, seran dilucidadas por los Tribunales de la jurisdiccion ordinaria de la

ciudad de

Se hacen xxod () ejemplares de un mismo tenor y a un solo efecto, en la ciudad
de , domicilio especial elegido por las partes, a los xxxx dias del mes de
de

* Se recomienda, suscribir por lo menos cuatro ejempiares criginales los cuales pueden distribuirse
de la siguiente manera: uno (1) para la Unidad Administradora Central del organismo, uno (1) para
la Consultoria Juridica y uno (1) para la Unidad de Auditoria Interna. El ejemplar que resta seria

para el contratado.



MODELO DE CONTRATO
POR HONORARIOS
PROFESIONALES




Nota importante:

El presente modelo de contrato por honorarios profesionales, tiene por objeto,
servir de guia basica o instrumento de orientacion para los 6rganos y entes
comprendidos dentro del ambito de aplicacion de los “Lineamientos para el
Tratamiento Uniforme del Personal Contratado por la Administracion Puablica”.
Podran incorporarse en su contenido, las clausulas o modificaciones que sean
necesarias para regular la situacion juridica concreta, procurando siempre velar
porque tanto la regulacion del contrato, como la realidad de la relacion juridica, no
representen bajo ningun aspecto una relacion de trabajo.

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 POR HONORARIOS PROFESIONALES

Entre (organismo de que 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 organismo),

facultado en este acto por (senalar_acto juridico que lo faculta para actuar, ejempio:

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

Gaceta Oficial hacer el sefalamiento correspondiente), por una parte, y por la otra, €l

(la) ciudadano' (a) , venezolano (a), mayor de edad, de estado
civil , (expresar el domicilio de la persona), titular de la Cédula de ldentidad
N° y de profesion , quien en lo adelante se

denominara “EL CONTRATADO (A)”, se ha convenido celebrar el presente

! Debe recordarse, que también puede contratarse bajo la modaiidad de “honorarios profesionales”
a una persona juridica, verbigracia, un despacho de abogados, una firma de auditores
independientes, etc. En estos casos, se especificaran los datos de dicha persona juridica, y de ia

persona natural que actle o represente a la misma.




contrato de Honorarios Profesionales, el cual se regird por las siguientes

clausulas:

DEL OBJETO DEL CONTRATO

CLAUSULA PRIMERA. “EL CONTRATADO (A)”, se compromete a prestar sus
servicios profesionales en calidad de {(expresar bajo que condicién profesional presta el
servicio), a favor de “EL CONTRATANTE”, a través de la ejecucién de las

siguientes actividades: (enumerar las actividades que debera realizar el contratado o

expresar en gué documento se encuentran contenidas dichas actividades.).

DE LA DURACION DEL CONTRATO

CLAUSULA SEGUNDA. EI presente contrato tendra una vigencia de (expresar
numero de dias, meses, etc), contados a partir del (fecha de inicio) hasta el (fecha de

terminacidn).

DEL LUGAR Y FORMA DE LA PRESTACION DEL SERVICIO

CLAUSULA TERCERA. “EL CONTRATADO (A)’, se obliga a prestar sus
servicios a “EL CONTRATANTE” y a realizar las actividades sefialadas en la
CLAUSULA PRIMERA, en la sede de su oficina, con sus propios implementos de

trabajo®.

2 - - - .-
" Puede establecerse también, que tales actividades podran realizarse en la sede de la Direccion,
Departamento, Gerencia, Oficina, etc, del organismo correspondiente, en los casos que sean

necesarios y previo acuerdo entre ias partes.

2




COMPROMISO DE CONFIDENCIALIDAD

CLAUSULA CUARTA. “EL CONTRATADO (A)" guardara durante y después de
la vigencia del presente contrato, total y absoluta confidencialidad sobre toda

informacion que le hubiere sido suministrada por “EL CONTRATANTE”, o que

llegare a obtener o conocer, por el desempeiio de las actividades realizadas.

DE LA COORDINACION Y RENDICION DE CUENTAS

CLAUSULA QUINTA. “EL CONTRATADO (A)”, se compromete a trabajar en
coordinacion con el (la) (cargo de la persona con guien debers coordinar el contratado),
en la realizacién de las actividades establecidas en la CLAUSULA PRIMERA,
considerando las especificaciones que le sean indicadas por el mismo. Asimismo,
rendira cuenta de sus actividades a “EL CONTRATANTE”, a través de la

(Direccion, Departamento, Gerencia, Oficina, etc) respectiva, mediante informes que

ésta le podra solicitar cuando lo considere necesario y de acuerdo a los
requerimientos y plazos fijados en dicha solicitud. Tales informes seran revisados

y aprobados por (mencién del cargo de la persona designada o autorizada para aprobar

dichos informes).

MODO DE LA PRESTACION DEL SERVICIO

CLAUSULA SEXTA. El presente contrato se celebra intuito personae’, para con la
persona de “EL CONTRATADO (A)”, en consecuencia, no podra subrogarse y/o
subcontratarse, cederse total o parcialmente, en empresa o persona alguna,
siendo “EL CONTRATADO (A)”, el Unico responsable de la buena ejecucion y

cumplimiento de los servicios que aqui se contratan, no teniendo autorizacién para

* No necesariamente este tipo de contratos tiene que celebrarse /ntuito personae. De hecho, ésia
circunstancia diferencia al contrato de honorarios profesionales con el contrato de trabajo. Ademas,
si se contrata a una persona juridica, resulta obvio que la prestacion del servicio no se presia

intuito personae, pues tal condicion sélo aplica cuando se trata de una persona natural.




comprometer ni patrimonialmente, ni en ninguna otra forma a “EL
CONTRATANTE".

DE LAS OBLIGACIONES DE “EL CONTRATANTE”

CLAUSULA SEPTIMA. EI “CONTRATANTE" se obliga a:

1.- Permitir el acceso de “EL CONTRATADO (A)” a las oficinas correspondientes
y autorizar a su personal para que le suministre las especificaciones, documentos
e informacion de apoyo necesarios, para la realizacion de las actividades
establecidas en la CLAUSULA PRIMERA.

2.- Al pago de los Honorarios Profesionales, los cuales ascienden a la cantidad de

(mencién_en letra y nGmero) pagaderos en (expresar numero de cuotas), previa

presentacion y aprobacion de los respectivos informes. Los pagos se haran con

cargo a la partida presupuestaria N° {especificar niimero de la partida).

DE LAS MODIFICACIONES

CLAUSULA OCTAVA. Toda modificacién que surgiere con ocasién del presente
contrato, debera ser pactada de comdn acuerdo entre las partes, mediante la

suscripcion de un addendum, el cual se anexara al contrato y formara parte

integrante del mismo.
DE LAS PRORROGAS

CLAUSULA NOVENA. El presente contrato podra prorrogarse, solo cuando la
naturaleza de las actividades especificadas en la CLAUSULA PRIMERA asi lo

exija, con la finalidad de dar cumplimiento a su objeto.




DE LA NO VINCULACION LABORAL

CLAUSULA DECIMA. Las partes dejan expresa constancia de que “EL
CONTRATANTE” no asume responsabilidad laboral alguna con “EL
CONTRATADO (A)”, ya que éste no presta sus servicios bajo relacion de

dependencia, ni se encuentra sometido a un determinado horario de trabajo, y su
pago se hace por concepto de honorarios profesionales. Sin embargo, “EL
CONTRATADO (A)”, esta obligado a asistir a las reuniones a las cuales sea
convocado por “EL CONTRATANTE” con por lo menos tres (3) dias de

antelacion, para atender asuntos relacionados con el objeto del presente contrato.

DE LA NO EXCLUSIVIDAD DEL SERVICIO

CLAUSULA DECIMA PRIMERA. “EL CONTRATADO (A)’ declara que es un

profesional independiente, que también presta sus servicios a terceros. Por lo

tanto, acepta de manera expresa que no presta sus servicios de manera exclusiva
para “EL CONTRATANTE".

DE LOS GASTOS POR VIAJES O TRASLADOS

CLAUSULA DECIMA SEGUNDA. Cuando “EL CONTRATADO (A)”, en

cumplimiento de las obligaciones que le impone el presente contrato, deba

trasladarse de una localidad a otra por necesidad de la propia actividad, el mismo
sufragara los costos correspondientes a dicho traslado, obligandose “EL
CONTRATANTE” a reembolsar a “EL CONTRATADO (A)” los costos en gue
hubiere incurridoc mediante la modalidad de “gastos reembolsables”, o por

cualquier otro mecanismo pactado previamente por las partes.

DEL CASO FORTUITO O FUERZA MAYOR

CLAUSULA DECIMA TERCERA. “EL CONTRATADO (A)”, debera notificar por
escrito a “EL CONTRATANTE” de toda situacién o eventualidad que por caso




fortuito o fuerza mayor le imposibilite cumplir con las obligaciones previstas en el
presente contrato, dentro de un lapso maximo de tres (3) dias habiles después de
ocurrido el hecho y debera asimismo, expresar las razones justificadas de sus
alegatos y las formas viables de subsanar lo acontecido para atender a las

obligaciones aqui asumidas.
DE LA RETENCION DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA

CLAUSULA DECIMA CUARTA. Los pagos que “EL CONTRATANTE” deba
efectuar de conformidad con la CLAUSULA SEPTIMA del presente contrato,

estaran sujetos a la retencion del Impuesto Sobre la Renta que corresponda, de

acuerdo a lo establecido en las leyes y reglamentos que rigen la materia.
DE LA COBERTURA DE RIESGOS

CLAUSULA DECIMA QUINTA. La cobertura de riesgos, enfermedades vy
accidentes de toda naturaleza, queda a cargo de “EL CONTRATADO (A)”, por lo
tanto “EL CONTRATANTE” no se hara responsable de los mismos durante la

vigencia del presente contrato.
DE LA TERMINACION ANTICIPADA DEL CONTRATO

CLAUSULA DECIMA SEXTA. 1.- “EL CONTRATANTE” se reserva el derecho de

ejercer las acciones legales correspondientes por los dafios y perjuicios causados

por el incumplimiento de alguna de las clausulas a las cuaies se obliga “EL
CONTRATADO (A)”, mediante el presente contrato. 2.- “EL CONTRATANTE”,
podra resolver y/o rescindir el presente contrato, sin indemnizacion alguna, cuando
“EL CONTRATADO (A)” incumpla alguna de las clausulas estipuladas. 3.- En
caso de que “EL CONTRATADO (A)”, decida terminar anticipadamente el
presente contrato, por causa justificada, debera participarlo a “EL
CONTRATANTE” con por lo menos treinta (30) dias de antelacion y previa




presentacion de informe contentivo de la rendicion de cuentas correspondiente a

jas actividades que le fueron asignadas.

DE LA PROPIEDAD DE LOS PRODUCTOS ELABORADOS CON OCASION
DEL SERVICIO PRESTADO

CLAUSULA DECIMA SEPTIMA. Los papeles de trabajo, presentaciones, y
cualquier otro tipo de documento preparado o elaborado por “EL CONTRATADO

(A)” con ocasién de los servicios contratados, se consideraran propiedad
exclusiva de “EL CONTRATANTE”. “EL CONTRATADO (A)” entregara los
mismos a “EL CONTRATANTE”, previo requerimiento de éste o una vez

culminadas las respectivas actividades.

DE LAS NOTIFICACIONES

CLAUSULA DECIMA OCTAVA. Cualquier notificacién que las partes deban darse
entre si con motivo del presente contrato, debera formularse por escrito, mediante

correspondencia entregada o consignada personalmente con acuse de recibo; o
enviada por correo certificado, carta o telegrama, con acuse de recibo; o mediante
notificacion judicial o por medio de acta de testigos, a las siguientes direcciones.
“EL CONTRATANTE” en la siguiente direccion:

“EL CONTRATADO (A)”, en la siguiente direccion:

DE LA RESOLUCION DE CONTROVERSIAS

CLAUSULA DECIMA NOVENA. Las dudas o controversias que se susciten con
ocasion de la ejecucion o interpretacion del presente contrato y que no hayan sido




resueltas por las partes de mutuo acuerdo, seran dilucidadas preferentemente con
el empleo de medios alternativos de resolucion de conflictos, tales como la

conciliacion, la mediacion y el arbitraje.

Se hacen xxxx* () ejemplares de un mismo tenor y a un solo efecto, en la ciudad
de , domicilio especial elegido por las partes, a los xxx dias del mes de
de

* Se recomienda, suscribir por lo menos cuatro ejemplares originales los cuzales pueden distribuiirse
de la siguiente manera: uno (1) para la Unidad Administradora Central del organismo, uno (1) para
la Consuitoria Juridica y uno (1) para la Unidad de Auditoria Interna. El ejemplar que resta seria

para el contratado.
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rREPUBLICA POLIVARIANA DE VENEZUE
AN 53U NOMERE
1.'5’3?’,("3 ADO SUPERIOR PRIMERO DE TRANSICI
220 L0 CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
DE LA REGION CAPITAL

N 3,

Medipnte caonto presentado en techa Ventiune 121} de Maczo

A Doe Mil Uno (2001}, sor log Abegados CARLOS ALBERTO PEREZ W
FTALIN & PONRIWGULY, debidaments inscritos en sl Imreabogado bajo los
Hos. FOR7 ¥ SB.650, respectivamente, actusmdo con al cardcter b
Apodaradae Judiciales de la siudadans MIRIAM JODEFINA PEREZ,
Jreneenlans, maver de edad.  titular de la Cédula de Identidad Ho.
HOA5ZEY, mtervona Recurse Contenciose Ademinsstrativo de Anulacién
contza da o lepiblica Polivariona de  Vemesuela (MINISTERIO  DE
TINATIZAD), para e comumngs, 0 en su defocio Sea rondenada, en lo

rente 1% - Declare nulo ol acto Mdmamistrativo de Retuo conterndo en la

comupicandn MNe 0017, da fecha Cinco (05} de Epero de Dos Wil Unc

2001 2°- Ba ordene la rancorporaciom de la cudadana WMIRIAL

fs

JDBRFEEINA PERET , Al paron

o

Butretane I Ejecuttva «u la Direccion General

je
olerio ¥ heoalizncion del Ministerio de Finanzas o a otro de igual

ol v remuneracion; 3%~ 9e ordens el pago de los suellos dejados de
'ﬁ{:’f*é.bﬁ: desda g dewal retiro hasta la efectiva reincorporaadn; 4%« Una
vex efeciuado o cdlenlo correspondiente al pago de los sueldos dgados de

srotbnr . ep srdene indexar dicho monto tom St ande e cuetia los indices

ienarios establecidos por el Banco Central de Venezuysla desde su

retize hesta la facha que gs consigne e informe dela experticia

£ A iy 2

i

gntania del fodie
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Adsmatida la guerella, se ordeno proceder de caﬁfarmdad con '
o consagrade em el articeulo 75 de la Ley de Carrera Admusstrativa,
ceulestada la misma v trascurrido auapsa probatorio, se £jo oportumdad
pora gue tuviera lugar el acto-.de informes, en cuya oportunidad,
compareed 1o Bustituta del Procurador General de la Republica y presents
sus conclisiones por escrito.

Imicinda la relacion de la causa se le asigné la ronencia a la
Ahropmds LUISA GOMEZ CARRY.

Ahera bien, de conformidad con la Disposiaén Transitoria
uinla de la Ley de Zstatuto de la Funcién Pablica, dictada en fecha
Huasve (0% de Julio de Mil Novecientos Dos 52()02} por 1a Asambiea
Hacional y publicada en la Gaceta Oficial N© 27 522 de fecha Ses [06) de
Jepticmbre dol misme ato v; el articulo 8 de la Resolucién N° 2002-006
spanada de la Bala Plena del Tribunal Supremo de Justicia, resultan
compotentes para conocer de las causas que cursaban por ante ol extinto
ipbunal de la Carrera Administrative, los Juzpados Superiores Yrimero,
Degundo y Tercero de Transicién de lo Contencioso Admunistrativo de la

begion Capital, ze acordé la distribucién equitatwa de los. expedientes

contenbives  de  dichias  causas  entre  log mencionados  Juzgados,
correspondiéndole ol conocimmsento del presenie asunto a este Srganc
jumsdiccional. £n consccuenma, e le asigna a la Abogada BEL(IS
BRICENC SWONTES o conocimiente de la causa.

VUna vez anabwadas, indsdualments las actas procesales qus
pereimen ol presenie expediente, éste Juzgaco pasa decidir previa las

consideraciones 1eiestes”

b

T

ALEGATOA DEL QUERELLANTE

capene la parte actora, que la Directora General de 1a Oficina
s roturaes Humanos del Ministerio de Finanzas, en la comunicacion N°
PULY dz ducha “Cinco {05 de Febrero de Dos Mil Uno {2001}, decude

L
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worren al expedisnts admimstrativo, contratos Suscritos por el

Mimssionio de actends hoy WMinisterio de Finanzas, con la recurrente, an

tos cuades se svidencia
: % % e
L%« Oue la recurrente e ¢ desempenaba como Secretaria F}eeu‘tw;ﬁ““,ﬂ

CALED que se encuenira defnido en el Manual de Clasgdicacén de Ca:#;}k‘_, =

-,{,

@t -ue enmplia un horario de Ccho (08} horas, que reab m:@&- #
!

F #
fotunoracén y gue se encontraba en circnnstancias jerarquicas sﬁm’e@r :tg

s
%

@48 de un lunconaro regular del Organismeo.

T o ¥

2%~ Oue existia continuidad en la prestacion del sarvicio, dmsdﬁ.»-é&;«m

200 de Mil Wovscientos Noventa ¥ Canco {1995} hasta la cportunidad qf“‘”""":' i
os nobboada del Acto Admunastrativs.

4% Que gozaba de los beneficios que otorga la Ley alos funcionanos
e carrera, todes como: bonos vacionales, bemificacidn de fin de afo ¥ -

anbrouedod.

Por lo antes sepuesto estima este Juzgador, que cuando una

5

ESCEA DICSTR servicie bage o contraio ¥ cumple con o resto de los

ey

FEHUUISITOL gue 8o cngen A las personas para ingresar a la .t hdm.mjc;traman

culo 34 de la Ley de Carrera Admimistrative, ¥ desempema

cargos de nera pormanents,  cumphkendo un h"fa.‘i‘? &
exiablecido para loz demés empleados pablicos, esa parsena debe: -Seg'_.,l g
conuderada come funconane publice v e conescuencia en el caso d‘f“" "k{. 7
ANLes, donde la recurrente tenda la condicidn de funcionario publico. da
cerrera, debe salenderse en contratacién come un reangreso § la flmcwn ‘w,-'*-' ‘

pabiica, gue hace gue & suieto readguiers los derechos que a-log
mnaonaries publicos le ororga lo Lev de Carrera Administrativa,
fs asl cpmo e commdera gue sl contrato encubre un

nombeariente v opor cllo debe colocarse a la persona gue mngresa al

servcie de la Administracion bajo esta figura también como funnenarno, v
@ oot demuestra come o3 oi cagn gue emn persoma ya tenia uahdad o . .
sondstion de funcioparie de cafrers. com una aptigniedad amulada i ol ¢
mipnces los derechos gue se le otorgan son digunales a lck de los

% & . 3.4
TATAONATIOn G CATTEra ¥ ast s decide.

,..
i T

b




$

PEL DN e 1 BRLET9351272 =2 HBRE, 200 B2

-

e Pl

1
i

i FOUON™ )¢

Hy s,

g
\
s
S —
o
—"

i anterior ¥ por cuanto la Administraciondng Qﬁl&ﬂﬁ% /!,( 4

LREAENINO, A los efoctos de retirar a la accionante, Sa declara n

LS trabwo de Retiro contemido en la comunicacién Ne 001

L

pran ol Darectora Generad de Ia Oficina de Recursos Enmancs ;191

e drnsirecion Miblica Nactonal ¥ asi se declara.

bt wnvenseenencia, se declara nule e Acto Administrative de
qp lectara A la recurrente; se ordena su reincorporacién al caran

quu desampenaba de Secretarsa Flecutiva en ls Direccidn General

daipecioria v Plscalizacién del Mimstesio de Finanzas o a otro de igmal

cavel ¥ remuneracion; se ordena el page de lot sueldos actualizados

dejanios do percibir, desde la fecha de su retito hasta su  sfactiva

TANGOIpOiacion, par jo gue se niega la indexscién solicitads ¥ asi ae

P S s kel

8%
DECISIGN

£ id o Lo baue o las razenmes precedentes este Juzmado Superior

sPvmele de Traneicsidn de lo Contencioso Administrativo de is Regién

Captal, adimsmstrando Justionm en nombre de 1a Repiiblica v por autoridsd
dela Ley, declare BARCIALMENTE CON LUCAR la muerella interpuesta por
ia crudadans MIRIAM JOREFIRA PEREZ, contra la Repiblica Belivariana
te Veneruels  (MINISTRRIO DE  HACIFNDA hoy MINISTERIC DE

FIHANZLS).
!

Pobliguese, rogistvese ¥ comuniguese. Netifiquess a la

it
.ﬂ.i

curaiera General de la Mepublica v a lag partes, :
wada, hrmeda y sellada, en la Sala de Despacho del Juzgado

mupanor Prnmero de Transicidn de lo Contenciosgo Administratiw de la

¢ prosmbmuiento previsto en la Ley de Carrera &dmmmtraﬁ&gﬁwy fm s

ity
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EN 3U NOMBRE:
JUZGADO SUPERIOR PRIMERO DE TRANSICIOR

Anmms'rmrwo DE LA REdI’

g.ste dOﬂllCﬂlD titular-de la Cédula de Identldad H
inpreabowado bajo - los. N° 68.955, acmzmgq
*represmtacmn € igualmente .asistida,, por,. .,eh
ALV&RADO de este domicilio e inscrito en el iupr

“one Au-d.

se 1e desincorpord del cargo,de Abogada -
Exportacmn 2%~

mcmles e intereses, los aguinaldos : fracmonados«;y,gqpal ,
%e:neﬁmos derivados de su trabajo, desde que cesé jsu acti

te Finanzas; es decir desde el Siete {07} de Sep’uembr xdeanos 'Mﬁ;(2000) ,fhasta
, ‘
¥

;su reincorporacion al cargo. 4° Le sean cancelados logg;aﬁo (1;@1&5 dgi,salano
dqados de percibir en los contratos renovados:en 10;5“ 53

de Abril a Octubre del afio- Dos. Ml {2000).- ,Sjjéfenﬁggg ﬁang?lados, el Bono

BT *
Vacamonal de once (11) dias de salario por cada unaﬂg..lagg:aca,cmnes vencidas 4




festab}ece expresamente la Ley Orgamca de Procedimientos Ad#;
aﬁq/arnculo 18, ordinal 5" El acto admmxsttatwo 'adolece de l& ﬁ*r

red

referida a la faita de la indicacién de los recurs;os que proceden contra el mismo

¥ los términos f para e;;arcerlos como lo pfeve el arti,culo 73 dé la citada Ley

Organica de Procedimientos Administrativos.
Fma]mente la querellante expone que en fecha Quince (15) de Agosto de
Dos Mil [’3‘ 000} se; dmgzo ala Junta de Avenmiento del M.tmsteno de Finanzas,

a fin de agotar la via concahatona de Ley sin que ha.sta la fecha de pr&smtagan
-t R A Y %

de esta quere]la haya recﬂndo rwpumta alguna

’?lt «fF T i
i "

.
w gk ket eafEs 8OV YR ‘?1 ¥ Ll o . %

r ol n
" CONTESTACION DE [A QUERELLA

"' 'En'1a oportunidad de'dar Contestacién'a l1a querella, la Su
mudadana Procmadora General de la Repiblica, mega, rechaza y |
en todas Y cada una de sus pa.rtes los alegatos expu&ctos por 1a quere]lan 6.
Smala que es :mprescmd:tbles esta‘blecer que los cont:atos de sermm\éz '

‘!

suscritos por la quereﬂante con la Repubhca Bohvanana de Venezuela, son a ,E

anto al término del 1apso de duracmn del cont.tato !

iy

tiempo determmado por 10t
enn Ko asy bH
éste se vence de pleno derecho, resultando inicorrecto ‘hablar de renovacién |

pu&s realmente’ la sxmamon qae se pi'e-saita es que' 1ﬁegc}“de vencido el lapso

de dufacxon “del’ contrato la funcwna.tm suscnbia un nuevo contrato con

+

'i-d? ;;(‘

distinta mgenma y en
modﬂico &sta, no varib fa- condicién”del’ contrato, pues. smmpre se, estq}ulo un

Ias opormmdades en que mediante ademdum _se

U I e 55

t.tampo determmado'f)a:a su duramon

el A Rl G R i tho :
Argumenta que en todos los COﬂt!'atOS que suscribio 1a acczonante con 1a

Repubhca Bohvanaﬂa ‘de Ven'ezuela pot orga:io del Ministerio, se establemé Y

vl

asi lo convinieron las partes, que el ‘contrato tendria una mgenc:la determﬁaga'(ia,

mAas sin embargo, dicho contrato podia ser resuelto por cualquiera de las par}es

.



1' mes de anticipacion; agregandose que en: casomue fuese el :
/ ecxdiere poner fintal contrato por'este mediopld contratada -no
; cwn alguna, salvo la remuneraciéon correspdnd;ente a ese mes

Asi tq;smo que la posiblidad de poner fin al contrato.en forma

ida, aceptada y que es.sLey entre ellas: Pop lof.tanto;la participacion que -
el Ministerio de Finanzas'en fecha Siete (07).dexAgosto:de Dos Mil {(2000)
mas que la manifestacién de voluntad expresada‘conforme a.lo convenido
partes en la clausula TERCERA del Contrato.de fecha Tres {03) de Abril
s Mil (2000), la cual es valida para las partes.como todas las demas
1ones-contempladas en el texto del contrato.: s -
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,(3\1,\1{3 respecto a los pedimentos de la accionante, en cuanto. a los
! tcsxsalanale-s decretados por el Ejecutivojcestdsde mas.decit que-éstos
1 acordados para los funcionarios piblicos de:carrera,por lo tanto y dado
. ha c;uedado ewnidenciado el caracter de personal contratado que detentaba -
erey/ante es logico ‘concluir'que no le:correspondian; como tampoco le
spondian los botios vacacionales ‘que reclama,'pues esos bonos-en las . -
cibnes que ella’pide dolo 's€ le otorgan a los-funcionarios de carrera, los
atados” tienen lar remuneracién - convenida,en -.eli contrato. asi.como -los
c10s previstos emel mismo. *f 0 el tagmgeabres e :
Finalmente; solicita que se declare improcedente laiquerella interpuesta..
£ SR | 1 1 (Y Y IR = B
MOTIVACION PARA DECIDIR: .. , ;
La presente querella: se contrae.a la sohmtudmde nulidad del Acto
istrativo de Rescision de Contrato del cual fue objetola querellante, , y,al

T

cto este Juzgado observa: H Ees b ssL by e

Que la querellante, presté servicio.en el:Organismo querellado
Abogado en la Unidad de Estudios Cambiarios, al cual ingresé a través. de
a del contrato, a tal efecto, la jurisprudencia, ha establecido que, el
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4%.- Que se ocupe de un cargo con htulandgai&ggenﬁo de1d s

- ‘ 4 £1: w* !f’}.- o
strativa del (Drgamsmo : . B Embm T e

ORIy §i v \_“ | \,‘;’»'! 3

stemo de Hacienda hoy Ministerio de Fmanzas 'céﬁ 1a recu_trent_ %‘fg’bsﬁ:&}
. RACUEAN

"llﬁ‘*-,“‘e evidencia: | RS L, %

W\ =

, - Que la recurrente se desempenaba co&lo "'Eﬁogado ca:go qu
" encd entr’a definido en el Manual de Clasificacién d& Cargos

2° -Que cumplia un horario de Ocho" (b@j’fhoras
femuneracion y que se encontrab

I-pé_\#c""JSO

‘que recibia una
aen crrcunstanmas _;era:mucas similares a 1a
de un funcionario regular del Organismo. U7

- Que existia continuidad en la prestacish'del servicio, desde el afio de

Mil Novecientos Noventa y Cinco (1995) hasta 1a™ opomlmdad que es noﬁﬁcada

del Acto Administrativo, ey ok

- Que gozaba de los beneficios que otorga’Ia Ley ‘a los funcionarios de
tzarrera tales como: bonos vacionales, bonificaciéh de fin de afio y antigiiedad.

:‘.i Expuesto lo anterior se estima, que'la‘ ackionante ‘prests servicio
ingresando bajo contrato, cumple con el resto dé‘;loé requisitos que se exigen a
§ perscnas para ingresar a la Admmstramon Piblica, consagrados en el
&ticulc- 34 de la Ley de Carrera Administrativa, y ha desempefiado cargos

/pubhcos de manera permanente, cumpliendo un horario establecido para los
ks

{;emas empleados publicos,
il
/ 1onario publico.

'/~ :Reconocida como ha sido 1a condicién de Puncionario de Carrera Y por

cuazﬁo la Administracién no cumplié con el procedimiento previsto en la Ley de
Carrera Administrativa ¥

nulo el Acto Administr

en consecuencia, se declara su condicién de

su Reglamento, a los efectos de su retiro, se declara

ativo contmndo en la comunicacién de fecha Biete (07) de

Agosto de Dos Mil f"'OOO) suscrita por el Ministro de Finanzas, en el cual se

_*_'émde rescindir el Contrato de Prestacién de Servicios

e

cmdadana CARMEN A. S3ALANDY y
de Abril de Dos Mil (2000).

l

suscrito entre la

el Ministerio de Finanzas en fecha Tres (03)

Fn consecuencia, se ordena la reincorporacién de la querellante al cargo

que desempefiaba 0 a otro de igual nivel y remuner

acién; asi como el pago de
<y
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Dada, firmada y sellada, en 1a Sala,de‘ Despacho del J dq o

Sﬁpermr Primero de Transicién de lo Contencioso Admamstr
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aracas a los Veinticuatro {24) dias del mes de Enero del afio Dos
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il tres (2003).
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ZARMEN ALICI
epresentacion, q
dentidad N°

sjecucion tal como

; articulos 73, 85 ¥

RO DE TRANSEEN

RIOR PRIME
N CAPITAL. Card

LA REGIO

4 192° y 143°

\hsta |a sentencia dictada por este Juz
mil tres (2003), relativa a la quet
A SALANDY MARCANO, actuando
uien es venezolana, mayor de

8.980.686, contra el MINISTERI
lo dispone el fallo:

gadogtLL

« ge declara nulo el Acto Administrativo q

reincorporacion al cargo qu
se ordena H

se ordena su

rernuneracion;

igual nivel ¥
ados de percibir, desde el Sx,

actualizados de€j
Mil (2000), o oportunidad en que le fue ncmﬁcado

de Rescision de Contrato,
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A los efectos de esta ejecucion debera procede

Repubhca Librese los Oficios correspondientes. 1

La Jueza

5
"

gt

N
’L\&,k ~g MpTTE

Belkis B cefio Sifontes

21T
Y2l

=
@
g 2
o

Ay
Tivo

%,
!‘E&

¢

| EXP 19075/BBS/FDP/dyr

- titular de la cédula de

fectara a la recurrente;
‘i_mpeﬁaba o a otro de
'f.j'pago de los sueldos
e (07) de Agosto de Dos

el acto Administrativo

hasta su efectiva rgncorporacwn

86 de la Ley Organica de’ Ia Pro
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5) de marze de dos
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curaduria General de la
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La suscrita, FANNY DE PENALOZA, 3ecretaria Titular del Juzpado
Supenor Prmero de Transicion de lo Contencioso Administrativo de la
Region Capatal, actuando de conformidad con lo previsto en el articulo 168
de la Ley Organica de la Administracion Publica en concordancia con el
articulo 111 del Codigo de Procedimiento Civil. CERTIFICA: Que las
copias que antecedes son traslado fiel y exacto de sus oniginales que
corren mnsertas en los folios Nros.

Gaenlo noventz o odw (] a 3’) x| :-Do —cieml oo (;l() 2 (202)

| Mr e ntos, ciw,: (210) ambos inclusive, debidamente
confrontadas en el expediente N°©__J9075  relativo a ia querella

mte:puf:sta pot (;Lu riiEp /\\Lt( e J?;)l(’((‘)d((’ F‘O”»n‘{t )C, o
Fdudar de lee 0.7, 4 %.9430 .08 @, contra ¢ | 2"-{-;).'_.;.
L,ﬁff g } 4 Y >‘),;:A’" - Igunalmente cert:ﬁca

que estas copas fueron elaboradas por el {a) ciudadano P bin il \G?’u)dm
titular de la cédula de identidad N° V° JQ-WF)S-LNZ; quien fue

autorwzado (a} al respecto y quien firmard al pie de la presente nota.

Caracas, »i)w ) () de chr%n. de dos mil tres (2003)
LA PER3ONA TORIZADA
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IExpediente N°: 00-24027 { i ;ﬁhﬂ“ﬁ)
MAGISTRADO PONENTE: PERKINS ROCHA CONTRERAS G 77

En fecha 9 de noviembre de 2000, se recibio en esta Corte oficio N° 7720 del 31 de octubre de
2000, emanado del Juzgado Superior en lo Civil y Contencioso Administrativo de la Region
Centro Occidental, anexo al cual se remitié expediente contentivo de la querella interpuesta por
la abogada Ana Carolina Ramirez Quintero, inscrita en el Inpreabogado bajo el N° 58.138,
actuando con el cardcter de apoderada judicial de la ciudadana DIANA MARGARITA ROSAS
ARELLANO. contra el Decreto N° (002-98, v la Resolucion N° 022-98 de fechas | y 25 de
enero de 1998 v contra el Oficio N° 0101-98 de fecha 27 de febrero de 1998, dictados por la
Alcaldia del Municipio Torres del Estado Lara.

Tal remision se efectuo en virtud de-haberse oido en ambos cfectos la apelacién interpuesta por
¢l abogadoe Jorge Luis Mezza, actuando en su cardcter de apoderado judicial de la parte actora

contra la sentencia dictada por el Juzgado Superior en lo Civil y Contencioso Administrativo de
la Region Centro Occidental, en fecha 16 de septiembre de 1999,

L2l 14 de noviembre de 2000, se dio cuenta a la Corte ¥ por auto separado de esa misma fecha se
lesignd ponente al Magistrado Perkins Rocha Contreras, fijandose el décimo dia de despacho

siguiente para comenzar la relacion de la causa.

°n fecha 13 de noviembre de 2000, la parte apelante consigné escrito de fundamentacién a Ia
ipelacion por €l interpuesta.

:n fecha 6 de diciembre de 2002, comenzo la relacion de la causa.

uramentada la Directiva de esta Corte en fecha 29 de enero de 2001, se designd ponente al
lagistrado Perkins Rocha Contreras.

1 fecha 14 de febrero de 2001, oportunidad fijada para que tuviera lugar el acto de informes se

10 constancia de que las partes no presentaron sus respectivos escritos de informes. Se dijo
Vistos™. '

1 fecha 11 de marzo de 2003, juramentada la Directiva de esta Corte, qued6 conformada de Ja
jpuicnic maicia: JUAN CARLOS APLTZ BARBERA, Presidente; ANA MARIA RUGGERI
OVA, Vicepresidenta; Magistrados: PERKINS ROCHA CONTRERAS, LLUISA ESTELLA
TORALES LATINO; y EVELYN MARRERO ORTIZ, ratificdndc~ la ponencia o
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Magistrado quien con tal caracter suscribe ¢l presente fallo.

Revisadas las actas procesales que conforman el presente expediente, esta Corte pasa a dictar
sentencia previa las siguientes consideraciones:

[
DEL FALLO APELADO

En [echa 16 de septiembre de 1999, el Juzgado Superior Civil y Contencioso Administrativo de
la Region Centro Occidental, declard sin lugar la querella interpuesta por la ciudadana DIANA
MARGARITA ROSAS ARELLANO, contra el Decreto N° 002-98, y la Resolucién N° 022-98
de techas Ty 25 de enero de 1998 y contra el Oficio N° 0101-98 de fecha 27 de febrero de
1998, dictados por la Alcaldia del Municipio Torres del Estado Lara, fundamentando su
decision en las siguientes consideraciones:

“Este Tribunal ha scnalado en reiteradas oportunidades que no existe la estabilidad
constitucional para los cargos de Dependencia. Es decir, que tanto en el drea publica como
privada constitucionalmente no existe estabilidad, por lo cual en forma reiterada ha negado Ia
admision de los amparos que se han introducido por motivo de despidos en el ejercicio de
cualquier cargo (...) En el caso concreto ¢l Municipio Torres del Estado Lara tiene una
Ordenanza sobre la Admimstracion de Personal, la cual tiene como uno de sus principios
garantizar la estabilidad y seguridad de los empleados y funcionarios de Carrera, de modo que
no pueden ser transferidos ni retirados del servicio, sino por causa justificada y siempre que s¢
cumpla con los requisitos establecidos en esa Ordenanza (...) El articulo 44 de la misma dice
que la scleccion para el ingreso a la Administracién Municipal se realizara mediante Concurso
de Credenciales a los cuales se les dara la mayor publicidad posible. El articulo 45 establece el
procedimiento del concurso que deberd tener convocatoria con informacién detallada, que
habrd un lapso de treinta dias para la recepcion de recaudos, al final de los ctales se hara la
evaluacion donde se escogerian los posibles seleccionados que serian convocados para
entrevistas de seleccidn (omissis)

Como pucde cbacivarse pala ser fuucivnariv de carrera y tener dereciio a ia estabiiidad en ei
Municipio Torres no basta con haber trabajado alli, no importando el tiempo transcurrido que
¢s indispensable el haber presentado las Credenciales en la realizacién del Concurso y el haber
sido seleccionado. La actora no indica, como ha debido hacerlo, que era funcionaria de carrera,
por haber sido nombrada cumpliendo los requisitos anteriormente expuestos, ni comprobo tal
circunstancia, simplemente sefiala que presto sus servicios como Inspector de Obras, y es por
ello que cuando cjerce el Recurso de Reconsideracion, la Direccion de Personal ademis de
indicarle de que presenté la solicitud de reconsideracién a un funcionario incompetente, le
indica que su retiro estaba ajustado a derecho. Fl Tribunal observa ademis que en ¢l lapso de
ruebas la querellante no comprobé el haber presentado el concurso antes indicado, y que por
cl contrario la Administracion Municipal acredito haberle pagado cl total de las prestaciones
ociales con recibo que corre al folio 86, lo que significa que dentro del supuesto negado que
ibicre tenido estabilidad por el recibo del pago de sus prestaciones sociales cesaba la misma
) Portodo To expuesto el Tribunal declara Sin Lugar el Recurso de Nulidad interpuesto y en
Fonseeuencia se declara (e ¢l acto administrativo impugnado™, )
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DE LA FUNDAMENTACION

En fecha 15 de noviembre de 2000, el abogado Jorge Luis Meza, actuando en su caracter de
apoderado judicial de la ciudadana DIANA MARGARITA ROSAS, consignéd escrito de
fundamentacion a la apelacion por él interpuesta y a tal efecto sefialo:

Que ¢l fallo apelado se encuentra viciado de un falso supuesto de derecho, por cuanto ha sido
Jjurisprudencia patria que “en presencia de una relacién de empleo publico se presume que el
cargo cs de carrera, y por ser iuris tantum esa presuncion le corresponde la carga de la prueba al
ente empleador de probar que el cargo es de libre nombramiento y remocion, o que se trata de
un contratado, o un obrero al servicio del Estado. Por tanto era mas que suficiente evidenciar de
los autos que si mi mandante fue objeto de una medida de reduccion de personal lo cual solo
puede afectar a funcionarios de carrera, confrontese el articulo 54 de la Ley de Carrera
Administrativa (sic). Ademds no se encontraba la querellante en ninguno de los supuestos de
los articulos 4 y 5 eiusdem y por interpretaciéon en contrario de dichas normas, el cargo de
[nspector de Obras debid considerarlo de carrera”.

Que ¢l criterio sustentado por el a quo fue superado por esta Corte hace mas de 20 afios, ante la
realidad imperante en el manejo del recurso humano del Estado, la ausencia de concursos de
credenciales, inexistencia de evaluacion periédica del funcionario para determinar ascenso y
remuneracion y mucho menos la expedicién de certificados de carrera administrativa, cuyos
titulos forman parte de las reliquias bien guardadas de los primeros afios de vigencia de la Ley
de Carrera Administrativa; que en todo caso fueron otorgados en el dmbito de la Republica,
tuvo que modilicar este criterio y ahora la naturaleza del cargo de carrera se determina por el
tiempo de servicio en el empleo piblico y las funciones que desempeiia.

Que el a quo incurrié en errénea aplicacion del derecho al sefialar que al haber cobrado la
querellante las prestaciones sociales convalidé los vicios que pudieran afectar los actos de
remocion y retiro. Al respecto argumenta la apelante que “ las normas que rigen la carrera
administrativa le nermiten al fimecianario piblica enzar de la estabilidad, v los tinicos meding
para ¢l retiro de la funcion publica son los previstos en el articulo 54 de la Ley de Carrera
Administrativa, y por tanto su derogatoria por un particular estaria violentado el orden publico,
mdxime si como se evidencia de autos los actos administrativos cuestionados violentan el
derecho a la defensa estan viciados derogando la ley (sic)”.

I
MOTIVACIONES PARA DECIDIR

Previo al andlisis de] asunto controvertido, considera esta Corte oportuno efectuar las siguientes

comsilderacinnneg:

.2 Constitucién de 1961, en su articulo 122 establecia textualmente lo siguicnte:
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“La ey establecerd la carrera administrativa mediante las normas de ingreso, ascenso, traslado,
suspension, retiro de los empleados de la Administracion Piblica Nacional y proveerd su
incorporacion al sistema de seguridad social (omissis).

Todo funcionario o empleado publico esta obligado a cumplir los requisitos establecidos en la
Ley para ¢l ejercicio de su cargo.”

n esta disposicion constitucional estaban contenidos los principios programiticos que todavia
conforman el régimen funcionarial de la Carrera Administrativa, cuales son, honestidad,
participacion, celeridad, eficiencia, transparencia, rendicién de cuentas, responsabilidad y
legalidad de la actuacién administrativa, lo cual se traduce en ingreso, ascenso, traslado,
suspension, retivo de la Administracion Pablica, ademads del sometimiento a la Ley, es decir del
principio de la legalidad de la actividad administrativa,

La hoy derogada Ley de Carrera Administrativa, vigente a partir de 1975, -cuerpo normativo
destinado a regular todo lo concerniente a la Funcién Publica-, establecid un régimen juridico
que consagré la carrera y la profesionalidad como prestacion permanente del servicio, cuyo
ambito de aplicacion subjetiva se circunscribia a los funcionarios publicos y las relaciones que
estos tenian con la Administracion Publica, obrando en calidad de servidores publicos, tal y
como lo establece el articulo 1 de la propia Ley al sefialar:

“La presente Ley regula los derechos y deberes de los funcionarios publicos en sus relaciones
con Ja Administracion Publica Nacional mediante el establecimiento de un sistema de
administracion de personal que permita estructurar téenicamente y sobre la base de méritos,
todas las normas y procedimientos relativos a las diversas situaciones juridicas y
administrativas de los funcionarios publicos.”

Tales funcionarios, segun el articulo 2 de la derogada Ley de Carrera Administrativa, pueden
ser de carrera o de libre nombramiento y remocion. Los primeros estaban definidos en el
articulo 3 como * aquellos que, en virtud de nombramiento, han ingresado a la carrera
administrativa conforme se determina en los articulos 34 y siguientes, y desempefian servicios
do cardcoter permanente”, entanto que los segundos son los particularizados en el articulo 4, en
razon a los cargos que puedan ocupar en un momento determinado asi como aquellos que, atn
ejerciendo cargos no enumerados en el texto legal, fuesen de similar jerarquia a estos y ademas,
aqueilos que el Presidente excluya de la carrera mediante Decreto.

Asi, los funcionarios al servicio de la Administracion Publica, para adquirir la condicién o el
“status” de carrera segun la derogada Ley, debian reunir los siguientes requisitos: a)
nombramiento; b) cumplimiento de previsiones legales especificas, entre las cuales se
encuentra el concurso: y, ) prestar servicios de cardcter permanente. Al respecto, necesario es

precisar lo siguiente:

a) El nombramiento establecido ¢n la Ley de Carrera Administrativa en su articulo 36, exigia
que la relacion del funcionario con la Administracién derivara de un acto unilateral de
ituraleza constitutiva, que invistiera al sujeto de la condicién de funcionario. Dicho
nombramicato no tenja cardeter discrecional para la Administracion Publica, sino que, de

conformidad con el articulo 35 eciusdem, era nccesariamente ¢l resultado de un procedimiento
Tamado concurse, del cual consecuencialmente, sc procedia a la elaboracion del Registro de
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Elegibles.

Por otra parte, los nombramientos podian ser de distintas clases, a saber, ordinarios,
provisionales ¢ interinos, siendo los primeros aquellos cfectuados a las personas o candidatos
que figuren en cl registro de elegibles que leva la Oficina Central de Personal (funciones estas
que hoy se encuentran atribuidas al Viceministro de Planificacion y Desarrollo Institucional);
los nombramicntos provisionales, que se producian en los supuestos de inexistencia de
candidatos elegibles y estaban sujetos a determinadas condiciones como que en el mismo
nombramiento se hiciera constar el cardcter provisorio y que éste fuera ratificado o revocado en
un plazo no mayor de seis meses, previo examen correspondiente, que de no ser satisfactorio, el
cargo deberia ser provisto mediante terna efectuada por la mencionada Oficina.

Ll nombramiento de urgencia o interino, se efectuaria en aquellos casos de extrema urgencia y
para cvitar interrupciones o deficiencias en la marcha de los servicios pablicos, por un plazo no
mayor de treinta (30) dias.

Igualmente, dicha Ley prevé que las personas que ingresaran a la carrera administrativa
quedaban sujetas a un periodo de prucba en las condiciones que establezea el Reglamento
General de dicha Ley. S

b) En lo que respecta a los requisitos o clementos determinativos de la condiciéon de funcionario
de carrera, los mismos se encontraban tipificados en los articulos 34 y 35 de la Ley de Carrera
Administrativa, contemplando este Gltimo la realizacién de concursos para la provision de los
cargos, la publicidad de éstos y la concurrencia de los requisitos previstos en el articulo 34 de
dicha Ley. asi como también los establecidos en las especificaciones del cargo correspondiente.

¢) El tercero de los elementos integrantes de la condicion o cualidad de funcionario de carrera,
lo constituia ¢l desempeiio de los servicios de manera permanente, es decir, que tal servicio
fuera prestado de forma continua, constante e ininterrumpidamente.

Por su parte, el Reglamento General de la Ley de Carrera Administrativa -atin vigente-,
estabicee todo 1o conceriente  la forina de ingreso de-los funcicnarios pablicos y a tal efecto,
se dispuso en dicho cuerpo reglamentario, que tales ingresos-se efectuarian mediante concurso

Ublico de oposicién de mérito y examen que determinen Ia idoneidad de la persona que aspira
ingresar a la carrera.

gualmente establecié dicho Reglamento, que el periodo de prueba previsto en la Ley de
arrera Administrativa no excedera de seis meses, lapso en el cual debe evaluarse al aspirante,
on la obligacién, por parte de la maxima autoridad, de retirar del organismo al funcionario que
1o aprobare dicha evaluacion. Sin embargo, el referido Reglamento en su articulo 140, impone
'na consecuencia bifronte, configurada en una especie de sancion a la Administracién yala
‘ez derecho para el sujeto que pretenda ingresar, al considerar ratificado el nombramiento del
uncionario que no hubicre sido evaluado, en el entendido que no puede el mismo cargar con

s resultados negativos de la inoperancia de la Administracién en el cumplimiento de sus
bligaciones.

-0 la Administracion pueden distinguirse otros tipos de funcionarios, cuales son, los
icnominados funcionarios de derecho y de becho. T.os primeros son nquellos que desemnriian
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su cargo con investidura plena, es decir, han ingresado y se mantienen en el ejercicio de su
destino por haber cumplido con todos los requisitos que para ello pautan las leyes y
reglamentos cn vigor,

[Los scgundos, es decir, los funcionarios de hecho, estin caracterizados por la existencia de
clementos que cnervan suinvestidura, clementos estos  que generalmente atafien a la
ilegitimidad del funcionario en la medida en que se presentan cuando el ingreso a la prestacion
del servicio publico no se realiza conforme. al estricto cumplimiento del régimen legal
existente, pero que a pesar de ello, su desempeiio funcionarial resulta cubierto de una
apariencia de legalidad. Tal categorizacion de funcionario publico, obedece a una creacion
jurisprudencial y doctrinal, movida por la justa y razonable necesidad de que, concibiendo a la
Administracion Publica como la legitima responsable del Interés Publico, su actividad
administrativa quede preservada con un manto de presuncion de legalidad, el cual permita que
los particulares sin averiguaciones previas, admitan como regularmente investidos a los
[uncionarios y por lo tanto con competencia para realizar los actos propios de sus funciones. La
conceptualizacion de esta categorizacion de funcionarios, ha permitido a la jurisprudencia
contencioso administrativa establecer que los actos emanados de funcionarios que luego
ierden su titularidad por vicios en la designacion o eleccion, no se ven afectados en su validez
»or tal circunstancia. En tal sentido esta Corte Primera de lo Contencioso Administrativo en
allo de fecha 28 de febrero de 1985 (Caso: Nelly Cuenca Ramirez Vs. Concejo Municipal del
Jistrito. Palavecino del Estado Lara) seflalé que “ La validez de actos dictados por
‘funcionarios de hecho™ salva, desde luego, el vicio original de la incorporacién de éstos al
jercicio de la funcion publica, pero no impide que sean impugnados. si fuere el caso por
presentar otras irregularidades, que pueden levar a su anulacion conforme al ordenamiento
igente” -

bobre este aspecto, es decir, sobre la condicién juridica del funcionario de hecho, es importante
clerminar si ¢l mismo puede o no convertirse en un funcionario de derecho, y al respecto se
ebe precisar que, el simple ejercicio de un cargo en la Administracién no puede por si solo,
onferir 2 una persona la condicién de funcionario, sino que —al contraric- es el ingreso a la
druisiracion, en la forma estipuiada en ia Ley, io que Geterinina la posibilidad de ejercer
alidamente funciones publicas. En este sentido no puede ser considerado funcionario, el sujeto
e hubiera sido irregularmente investido de un cargo publico o que incluso lo hubiera ¢jercido
i haber recibido jamds ningtn tipo de investidura.

hora bien, el derecho no podria, en principio, reconocer validez a las actuaciones de una
rsona que ejerciera un cargo publico en forma irregular; y mucho menos podria admitir la
astencia de un vinculo de funcidn piblica entre esa persona y la Administracién. Sin
nberge, Injurisprudencia tal como va se afivmo ut supra- ha considerado que un
ssconocimiento de esta naturaleza, levado a sus Gltimas consecuencias, por mas ajustado a
crecho que fuera, no dejaria de producir una serie de trastornos en la realidad, contrarios a la
juidad, a la seguridad juridica y en definitiva al interés social.

rotro lado, nos encontramos un punto tradicionalmente dlgido a tratar en cl desarrollo de
jo tema, conformado por uno de los derechos mas importantes del contencioso iuncionarial, a
ber, la estabilidad consagrada cn el articulo 17 de la otrora Ley de Carrera Administrativa, Ia
i viene dada por ' permanencia del fancionario en el eargo, de manera gne mientras cxista
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[ cargo, salvo que se dicran slgunas de las causales que en forma taxativa producen el retiro de
1 Administracion Pablica, el funcionario piiblico de carrera tiene derecho a ejercerlo, es decir,
continuar ¢n su ¢jercicio y gozar de permanencia en el cargo.

a estabilidad es cl rasgo que separa a los funcionarios de carrera de los de libre nombramiento
remocion, consagrindose en la Ley de Carrera Administrativa como absoluta, por cuainto sus
[ectos son asimilables a los de la inamovilidad del derecho laboral comun, con la diferencia de
ue es mis amplia pues se extiende a todos los funcionarios de carrera y no sélo a ciertos
abajadores en situaciones particulares.

I derecho a la estabilidad ha de ser estudiado necesariamente en conexion con las causales de
tiro previstas en el articulo 53 de la Ley de Carrera Administrativa derogada, pues ¢l
ncionario publico solo puede ser retirado de la Administracion Publica en los casos
specificos establecido en la Ley.

simismo surge la necesidad en ¢l presente fallo de explicar una situacién que se ha venido
esentando en la Administracion Publica respecto a la condicién o no de funcionarios de
wrera, de aquellos que inician una relacion con la Administracion mediante contrato.

sitenemos que, en distintas oportunidades esta Corte ha reiterado el criterio segiin el cual:

n principio, los sujetos que se encuentran vinculados a la Administracién Piblica por medio
la figura del contrato de servicios, no tienen el caracter de funcionario puablico, ni le son
licables las normas establecidas en la Ley de Carrera Administrativa; no obstante, la
risprudencia ha delimitado las caracteristicas que les son propias a los funcionarios de carrera
establece que la Administracion debe recurrir a las figuras habituales del derecho
ncionarial, es decir, concurso y nombramiento, para el ingreso de nuevos {uncionarios;
cdando entendido que el incumplimiento de los mecanismos sefialados en la Ley de Carrera
Iministrativa, para su ingreso, es imputable a la Administracion Publica y no al funcionario,
es ¢s evidente que éste Gltimo carece de potestades para dar cumplimiento a tales
PCanismos .

) la sola existencia del contrato de prestacion de servicio, no trae consigo la inaplicacion de
Ley de Carrera Administrativa, ya que si al estudiar el contrato y las condiciones de trabajo,
llega a la conclusién de que entre el supuesto ‘contratado’ y la Administracién, existe una
rdadera relacion de empleo publico, ello implica la existencia de un nombramiento tacito.

) bajo la figura de una relacién contractual lo que hay realmente es una relacién funcionarial
rmanente, y por consiguiente, la Administracién de forma irregular, llegd a conferir al
urrente los derechos que dicha relacién implica y que la Ley de Carrera Administrativa
rantiza por encima de cualquier acuerdo que pretenda ignorarlos, pese a la irregularidad
mal que presentd, el ingreso del accionante al organismo querellado, lo cual no puede serle
putabic, en consecuencia cstaba amparado por el derecho a la estabilidad (..-)” (ver entre
as, sentencia de fecha 4 de junio de 1996, expediente N° 92-13146)

esta forma la doctrina y la jurisprudencia han expresado que, no puede excluirse ¢l
tratade de los efectos de Ja Ley de Carrera Administrativa, maxime cuando exista un
nbramiento en el cual se establezea la naturaleza y objeto de su servicio; ocurra la
tinuidad cn ol desempenio del cargo mediante prorrogas del contrato: y, el desempeiio de
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mnciones cn idénticas condiciones a las que rigen para los funcionarios al servicio del
wanismo de que se trate, tales como ¢l horario, remuneracion, relacion jerdrquica, entre otras.

si, ¢l empleado que ingresaba a la Administracion Puablica bajo el ambito de la Ley de Carrera
dministrativa mediante contrato, pasaba a ser un funcionario ptiblico sometido a esa Ley,
cmpre que estuvieran presentes los elementos siguientes: a) que las tareas que desemperiara se
rrespondieran con un cargo clasificado como de carrera; b) que cumpliera horarios, recibiera
muneracion vy estuviera en similares condiciones de dependencia jerdrquica al resto de los
ncionarios regulares del ente de que se trate; y, ¢) que hubiera continuidad en la prestacion de
rvicio.

n la entrada en vigencia de la Constitucidon de la Republica Bolivariana de Venezuela, el
cimen de los funcionarios piblicos varid, al preverse los principios para el establecimiento de
1 Estatuto de la Funcion Pablica mas que para la Carrera Administrativa, disponiendo que
cho Estatuto regulara v determinara, ademas de lo previsto en la Constitucién de 1961, las
nciones v requisitos que deben cumplir los funcionarios publicos para ejercer sus cargos.

> igual manera establece el articulo 146 de la vigente Carta Magna, que los cargos de los
canos de la Administracion Publica son de carrera, excepto aquellos de eleccion popular, los
libre nombramiento v remocion, los contratados, los obreros a su servicio y los demas que
termine Ja Ley que al electo se dicte. Lste aspecto del establecimiento de la carrera
ministrativa, tal y como s¢ sefala en la exposicion de motivos de nuestra carta magna,
onstituye un pilar necesario para sustentar el cd1hc1o de una Administracién Publica
wderna. dinamica y eficiente™. .

i

simismo previo el nuevo texto constitucional, que el ingreso de los funcionarios publicos a los
reos de carrera debe efectuarse mediante concurso publico, los ascensos deben estar
metidos a método cientificos basados en el sistema de méritos y los traslados, suspensiones y
iros. deben ser de conformidad con el desempeiio de los funcionarios.

wia bicn, de un analisis comparat;vo de ia Constitucion de 1961 y la vigente, encontramos
e ambas prevén la creacion de un cuerpo normativo que regu]e todo lo concemiente al
rreso, ascenso, traslado, suspension y retiro de los funcionarios publicos; sin embargo, en la
eva Constitucion se consagra expresamente el ingreso a la carrera administrativa a través de
1curso publico, no pudiéndose acceder a ésta por designaciones o contrataciones que obvien
mecanismo de seleccion objetivo que invoca la constitucidn, ni se podra adquirir estabilidad
r el transcurso del tiempo en el ejercicio de algln cargo de carrera, es decir, solo el concurso
blico darad acceso a la carrera administrativa y la consecuente estabilidad del funcionario en
desempefio de su cargo.

r olra parte, la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela prevé que la
nanencia del funcionario en la carrera administrativa debe estar relacionada con el resultado
itivo de la evaluacion que sc efectie en el desempeiio del cargo. Tal evaluacién debera ser
etiva v periddica v de su resultado positivo dependera la estabilidad en el cargo, sus
Citsus ¥y benellcius laborales; si, por el contrario, dicha evaluacidn cs negativa, ¢l funcionario
verid ser removido de la funcion publica. -
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En este orden de ideas, cabe destacar que la exposicion de motivos de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela sefiala que los anteriores principios: “deben ser
desarrollados por la via legal de manera de restringir la discrecionalidad en la toma de
decisiones relactonadas para poder optar a dichos concursos y asi poder ascender en la carrera
administrativa. Correlativo a cllo deberd avanzarse hacia la conformacién de instancias
cstatales que contribuyan a la formacion y actualizacion permanente del funcionario publico”.

Asi, con la entrada en vigencia de la Ley del Estatuto de la Funcién Pablica, publicada en la
Gaceta Oficial N® 37.482 de fecha 11 de julio de 2002, los principios contenidos en la
Constitueion de la Republica Bolivariana de Venezuela relativos a la funcion pablica fueron
desarroliados a plenitud consagrandose en su articulo 3 que el funcionario ptblico serd “toda
persona natural que, en virtud de nombramiento espedido por la autoridad competente, se
desempeiic en el ¢jercicio de una funcion piiblica remunerada, con cardcter permanente”

Por su parte el articulo 19 de la referida Ley del Estatuto sefiala que:

“Los funcionarios o funcionarias de la Administracién Publica seran de carrera o de libre
nombramiento y remocion.

Serdn funcionarios o funcionarias de carrera, quienes habiendo ganado el concurso publico,

superado el periodo de prueba y en virtud de nombramiento, presten servicios remunerado y
con caracter permanente.

Serdn [funcionarios o funcionarias de libre nombramiento y remocién aquellos que son

nombrados y removidos libremente-de sus cargos sin otras limitaciones que las establecidas en
esta Lev™

Asimismo el articulo 30 eiusdem establece que:

‘Los funcionarios o funcionarias piiblicos de carrera que ocupen cargos de carrera gozaran de
stabilidad en el desempeiio de sus cargos. En consecuencia, sélo podran ser retirados del
ervicio por las cansales contempladas en la presente Ley”

’or otro lado, se consagrd en el la Ley del Estatuto de la Funcién Publica, un Titulo completo
elativo al régimen aplicable al personal que ingresa a la Administracion Publica bajo la
nodalidad del contrato, sefialindose en dicho titulo lo siguiente:

‘Articulo 37.- Sélo podrd procederse por la via del contrato en aquellos casos en que se

equiera personal altamente calificado para realizar tareas especificas y por tiempo
eterminado.

¢ prohibird Ia contratacion de personal para realizar funciones correspondientes a los cargos
revistos en la presente Ley.

rticulo 38.-El régimen aplicable al personal contratado sera aquél previsto en el respectivo
ntrato y en la legislacion laboral.

ticulo 39.-En ningdn caso ¢l contrato podrd constituirse en una via de ingreso a la
dministracién Pablica
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De igual manera cn el articulo 40 de la misma Ley se indica:

“Serin absolutamente nulos los actos de nombramiento de funcionarios o funcionarias puiblicos
de carrera, cuando no se hubiesen realizado los respectivos  concursos  de ingreso, de
conformidad con la Ley™,

Ello asi, siendo que la Constitucion de la Repiblica Bolivariana de Venezuela prevé el ingreso
a la  Administracion Publica mediante la realizacion de wun concurso puiblico,
pormenorizadamente desarrollado en la Ley del Estatuto de la Funcién Pablica, no pueden los
organos administrativos ni jurisdiccionales otorgar, a aquellos funcionarios que sean
designados o presten sus servicios de manera irregular, bien como funcionarios de hecho o
contratados, la cualidad o el “status” de funcionarios de carrera, tal y como ha venido
sosteniendo a lo largo de estos afios la doctrina y la jurisprudencia venezolana.

Siendo ello asi, debe esta Corte, en asuncion del presente criterio antes desarrollado, ordenar a
la Administracion, es decir, al Vice-Ministerio de Planificacién y Desarrollo Institucional, se
abstenga de realizar designaciones y nombramientos sin el cumplimiento de las formalidades
establecidas en la Constitucién y en la Ley del Estatuto de la Funcién Publica. Igualmente debe
abstenerse de otorgar certificados que acrediten la titularidad de funcionario de carrera.

No obstante, quiere esta Corte aclarar, que todos aquellos funcionarios que hayan ingresado a la
Administracion mediante nombramiento, sin efectuar el concurso a que hace alusién la
Constitucion y la Ley, o que estén. prestando servicios en calidad de contratados en cargos de
carrera. tendran derecho a percibir los beneficios econémicos de su efectiva prestacion de
servicios, en las mismas condiciones que los funcionarios que hayan sido designados mediante
concurso puiblico, ¢s decir, a la remuneracion correspondiente al cargo desempeiiado, asi como
cl pago de las prestaciones sociales al finalizar la relacion laboral, pero en lo que atafie a su
stabilidad vy a los derechos derivados de ésta, no pueden asimilarse a un funcionario de

lerecho, en directa aplicacion de lo preceptuado en las normas constitucionales y legales antes
ndicadas, y asi se decide.

simismo los reconocimientos efectuados por la Administracion y por los organos
urisdiccionales, que acrediten como funcionarios de carrcra a aquellos que no hayan cumplido
on los requisitos para el ingreso a la carrera Y que sean anteriores a la publicacién de la
onstitucion de la Reptblica Bolivariana de Venezuela y de la presente decisién, seran
onsiderados vilidos y por tanto tales funcionario gozaran de estabilidad y de los mismos
eneficios  socioeconémicos que los funcionarios que hayan ingresado mediante el
umplimiento de los requisitos previstos en la Carta Fundamenta] y la Ley del Estatuto de la
uncion Piblica, puesto que tales actos y hechos juridicos fancionariales se consolidaron bajo
aplicacion de la derogada Constitucién Nacional de 1961, la cual -de conformidad con la

iterpretacion dada por esta Corte v la antigua Corte Suprema de Justicia- permitia tales
nsecuencias.

or otra parte, los funcionarios que se encuentren en el desempeiio de un cargo de carrera en
(acion iircgular -bien como coniratados o bien siendo funcionario de hecho-, tendrin
recho a concursar para optar a la condicién o “status” de carrera y el tiempo de servicio
estado por ellos, asi como las condiciones en las cuales haya desempeiiado sus servicios.,
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deberdn ser estimados por la Administracion en el baremo o método de evaluacién que a los
clectos del concurso se establezca.,

Aclarado lo anterior pasa esta Corte a pronunciarse en relacién con la apelacion interpuesta y a
tal efecto se tiene que:

Alega la recurrente que el a quo incurrié en el vicio de falso supuesto de derecho, al dictaminar
en su decision que la querellante no es funcionario de carrera, por cuanto no cumplié con los
requisitos exigidos en la Ordenanza sobre la Administracién de Personal del Municipio Torres
del Estado Lara, relativo al ingreso por Concurso de Credenciales, y por tal motivo determiné
que no tenia derecho a la estabilidad consagrada en dicha Ordenanza.

Ahora bicen, la relacion funcionarial del personal que presta sus servicios en el Municipio
Torres del Estado Lara, se encuentra regulada por la Ordenanza sobre la Administracién de
Personal de dicho Municipio de fecha 29 de diciembre de 1994. Tal Ordenanza consagra en su
articuo 3 numeral I, como uno de los principios que informan a la administracién de personal,
que: “se garantizara la estabilidad y seguridad de los funcionarios de carrera, en el ejercicio de
sus cargos, de modo que no puedan ser transferidos o retirados del servicio, sino por causa

plenamente justificada y siempre que se cumplan con las normas y procedimientos establecidos
en la Ordenanza “.

e

Como se evidencia del contenido de la norma antes transcrita, para gozar de la estabilidad y de
todos los derechos previstos en dicha Ordenanza, es necesario ser funcionario Municipal de
Carrera. In tal sentido, el articulo 5 ejusdem dispone’que: “Los funcionarios al servicio del
Municipio Torres, son aquellos que en virtud de un nombramiento han ingresado a la
Administracién Municipal, conforme a lo dispuesto en los articulos 41 al 45 de la presente
Ordenanza, para desempeiiar cargos de cardcter permanente”,

or su parte los referidos articulos 41 al 45 a los cuales remite la norma antes transcrita, regulan
[ régimen de ingreso a la Administracién Pablica Municipal, estableciendo concretamente en
v articulo 44 que la “selcccién para cf ingreso a la Administracién Municipal se efectuara
1ediante Concurso de Credenciales..... (omissis)”.

ora bien, observa esta Corte que ciertamente, tal y como lo sefiala el a quo en el fallo
pelado, para ser funcionario de carrera en el Municipio Torres es necesario haber ingresado
or Concurso de Credenciales, situacion esta que no fue demostrada por la apelante en el curso
el procedimiento ante el Tribunal de primera instancia.

si. In exigencia de ingresar a la carrera mediante concurso no puede ser obviada por este
1zgador, ya que ello constituiria una clara violacion de los principios contenidos en el -
denarmiento juridico, no pudiendo sostenerse que ¢l cumplimiento de los requisitos legales
tablecidos para el ingreso a la carrera municipal constituyan un falso supuesto de derecho
mo pretende ¢l apelante, pues dicho cumplimiento es lo procedente y adecuado desde cl
into de vista juridico y en estricta sujecion al ordenamicento juridico vigente.

n embargo, tanto en ¢l ambito local como en el nacional existe una practica irregular
“tenids por la Administracién, al no cumplir con las normas de ingreso de los funcionarios
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publicos, tal y como lo exigen sus respectivos ordenamientos juridicos; dando lugar a la
existencia de innumerables funcionarios de hecho que, como se explico al inicio del presente
fallo. la jurisprudencia ha tratado de compensar acudiendo a criterios como la determinacion
del tiempo de servicio y la naturaleza de las funciones para asimilarlos a un funcionario de
carrera y reconocerles derechos propios de dichos funcionarios.

Asi, la doctrina administrativa, precisamente para aportar una solucion de justicia para los
funcionarios de hecho, lo que ha reconocido es el derecho del funcionario de percibir los
beneficios ccondmicos de su trabajo como una especie de compensacion, mas en ningin caso
es permisible convertir en ajustado a derecho lo que ha nacido irregular.

La solucion de justicia no exige, como lo ha venido haciendo la Jurisprudencia, equiparar al
funcionario irregularmente ingresado a un funcionario de derecho, pues el propio funcionario
de hecho contribuye con su aceptacion del ingreso irregular, a la ausencia de un acto de ingreso
dictado de conformidad con el ordenamiento juridico, todo ello con independencia de la
responsabilidad que se genera en cabeza del funcionario que debe velar por el ingreso regular.

En atencion a las consideraciones anteriormente expuestas, esta Corte modificando el criterio
hasta la fecha sostenido, concluye que el funcionario que ha ingresado irregularmente (bien
mediante designacion, bien mediante contrato) tiene derecho a percibir los beneficios
cconomicos derivados de su efectiva prestacion de servicios, empero por lo que atafie a su
estabilidad y los derechos derivados de ésta, no puede asimildrsele a un funcionario de derecho,
tal v como lo prevé la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela y la Ley del
Estatuto de la Funcion Puablica y asi se decide.

Finalmente, esta Corte observa que en el caso subjudice y siendo que se trata de una
funcionaria que ha ingresado irregularmente a la Administracion Municipal a desempefiar el
cargo de Inspector de Obras, tiene derecho en virtud de su retiro a la cancelacion de las
prestaciones sociales calculadas conforme a la Ordenanza sobre Administracién de Personal de
dicho Municipio, tal y como en efecto le fueron canceladas segun se evidencia del expediente
administrativo, cn cuyos folios 85 y 86 corre inserto copia de la constancia de cdlcuio y recibo
de pago por concepto de prestaciones sociales debidamente aceptadas por la ciudadana Diana

argarita Rosas A. y asi se decide.

Vv
ECISION

0 virtud de las precedentes consideraciones, esta Corte Primera de lo Contencioso
vdininistrativo, administrando justicia en nombre de la Repablica y por autoridad de la Ley,
ccide:
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[P Se declara SIN LUGAR el recurso de apelacién interpuesto en fecha 22 de septiembre de
1999, por ¢l abogado JORGE LUIS MEZA actuando en su cardcter de apoderado judicial de [a
ciudadana DIANA MARGARITA ROSAS ARELLANO.

2.- Se CONFIRMA la decision dictada en fecha 16 de septiembre de 1999 por el Juzgado
Superior Civil y Contencioso Administrativo de la Region Centro Occidental.

Dada, finmada y scllada en la Sala de Sesiones de la Corte Primera de lo Contencioso

Administrativo a 108 ... iviniieie vennnns () dias del mes de ....couvvnmnnnnn de dos mil tres (2003).
Adios 192° de la Independencia y 144° de la Federacion.

El Presidente,

JUAN CARLOS APITZ BARBERA
La Vicepresidenta,

NA MARIA RUGGERI COVA

TAGISTRADOS

Secretario Accidental,

\MON ALBERTO JIMENEZ

INAne . . - A
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Opiniones y Jurisprudencia

1! CPCA RETOMO PARCIALMENTE EL CRITERIO ACERCA DEL INGRESO DE HECHO DE
FUNCIONARIOS A LA ADMINISTRACION PUBLICA

Mediante sentencia de fecha 14 de febrero de 2006, la Corte Primera de
lo Contencioso Administrativo, con Ponencia de la Juez Neguyen Torres
Lopez, retomdé parcialmente el criterio acerca del ingreso simulado de
funcionarios a la Administracién Pablica.

Segun este criterio, toda persona que ingresa como contratado, para
evadir las formalidades establecidas en la ley de carrera
Administrativa, sera considerado Funcionario de la Administracién
Publica siempre que cumpia con determinados requisitos.

En ese sentido, indicd la Corte que:

?para los Tlamados ?ingresos de hecho?, de funcionarios, durante la
vigencia de las Constitucion de 1961, a falta de cum Timiento por parte
de la Administracién de los mecanismos sefialados en la Le de Carrera
Administrativa, no podia trasladarse la responsabilidad al funcionario;
siendo que, para que una persona que habia comenzado a prestar sus
servicios como contratado, se considererase habia ingreso, de manera
simulada como funcionario a la Administracién Publica, y estar sometida
al Régimen de la Ley de carrera Administrativa, debian presentarse
cuatro elementos, a saber:

1.~ Que las tareas desempefiadas se correspondan con un cargo
clasificado, esto es, comprendido en el Manual Descriptivo de Cargos;

2.- Que cumpla un horario determinado, reciba remuneraciones y se
encuentre en identicas condiciones de dependencia jerarquica al resto de
los funcionarios regulares del organismo.

3.- Que exista continuidad en la prestacion del servicio, durante
sucesivos periodos presupuestarios.

4.- Que ocupe el cargo con titularidad dentro de la estructura
Pagina 1 '
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administrativa del organismo.

Con ello la Corte Primera de la Contencioso Administrativo, ratifico el
criterio sobre el cual se pronuncié en fecha 21 de diciembre de 2000,
en relacion con gue un funcionario sea ingresado ?de hecho? a la
Administracion. En esa oportunidad la Corte establecio lo siguiente:

?por cuanto de cumplirse con los requisitos antes sefialados se verifica
que el contrato no es mas que una ficcion detras de la cual se
establecio una relacion de empleo publico, lo cual sin duda alguna
constituye una forma distorsionada y anémala de emplear personal al
servicio de Ta Administracién pPiblica, pero sin em argo, debe
considerarse la posicion del particular contratado, quien en virtud del
contrato debe prestar servuicios en las mismas circunstancias y bajo los
mismos principios o condiciones que los empleados de la Institucioén,
quienes ingresan de acuerdo a la normativa regular, y que la verdadera
intencion de la Administracion como antes fue expresado, es eludir el
regimen legal y reglamentario establecido a favor de los funcionarios,
de To cual no puede hacerse responsable al contratado y por ello
perjudicarlo.?
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LA REPUBLICA BOLIVARIAMA DE VENEZUELA
EN SU NCOMBRE

EL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA

R e

JUEZ PONENTE! NEGUYEN TORRES LOPEZ
Expediente-N°"AP42-N-2004-002105

En fecha 20 de diciembre de 2004, se dio por recibido en la Unidad de Recepcion y
Distribucion de Documentos (U'.R.1D.D.) de las Cortes Primera y Segunda de lo Contencioso
Administrativo, Oficio N°® 1959-03. emanado del Juzgado Superior Tercero de Transicion de lo
Contencioso Administrativo dc la Region Capital, mediante el cual remitio expediente,
contentivo de la querella funcionarial. interpuesta por el abogado ROGER FERNANDEZ,
inscrito en el Inpreabogado bajo el N° 20.482. actuando con el caricter de apoderado judicial
del ciudadano OMAR FERNANDEZ, venezolano. mayor de edad, titular de la Cédula de
Identidad N° 3.154.443, contra el acto administrativo N° 4218, de fecha 26 de septiembre de
2000, emanado del ciudadano MAURICIO RIVAS CAMPOS, actuando en su condicion de
Presidente del INSTITUTO VENEZOLANO DE LOS SEGUROS SOCIALES (1.V.8.8.),
mediante el cual se decidio *...dar por concluida sus funciones como ASISTENTE
ADMINISTRATIVO II1...”, dentro de la referida Institucion.

Tal remision se efectud. en cumplimiento a lo establecido en el articulo 70 del Decreto con
fuerza de Ley Organica de la Procuraduria General de la Repuablica, a los fines de que esta
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo se pronuncie acerca de la Consulta, a la cual
se encuentra sometido el fallo dictado por dicho Juzgado en fecha 30 de septiembre de 2003, el
cual declaré6 PARCIALMENTE CON LUGAR la querella funcionarial interpuesta por el actor.

En fecha 5 de abril de 2005, se dio cuenta a esta Corte Primera en lo Contencioso
Administrativo, y se designo ponente. FEn esa misma fecha. se paso el expediente al Ponente.

Reconstituida como fue la Corte el 19 de octubre de 2005, quedo conformada de la siguiente
manera:  JAVIER  TOMAS  SANCHEZ RODRIGUEZ., Juez Presidente, AYMARA
GUILLERMINA VILCHEZ SEVILLA. Juez Vicepresidente: y NEGUYEN TORRES LOPEZ,
Juez.
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En fecha 23 de enero de 2006, ésta Corte se abocod al conocimiento de la presente causa,
reanudandose la misma una vez transcurrido el lapso previsto en el articulo 90 del Codigo de
Procedimiento Civil y reasignandose la ponencia a la Juez NEGUYEN TORRES LOPEZ,
quien con tal caracter suscribe el fallo.

En esa misma fecha se pasé el expediente a la Juez Ponente.

Realizada la lectura individual de las actas procesales que conforman el presente expediente,
pasa esta Corte a decidir, previas las siguientes consideraciones:

l
DE LA QUERELLA

En fecha 29 de marzo de 2001, la parte actora interpuso querella funcionarial, por ante el
extinto Tribunal de la Carrera Administrativa, en base a los siguientes alegatos:

Que en fecha 1 de junio de 1998, ¢l ciudadano OMAR FERNAN DEZ. comenzo a prestar sus
servicios en el INSTITUTO VENEZOLANO DE LOS SEGUROS SOCIALES (en lo adelante
L.V.S.8.), en el cargo de ASISTENTE ADMINISTRATIVO [11, adscrito a la Direccion General
de Seguridad Integral de dicha Institucion,

Adujo que en fecha 26 de septiembre de 2000. mediante Resolucion N° 004218, suscrita por el
ciudadano Dr. MAURICIO RIVAS CAMPOQO, Presidente del 1.V.S.S.. se le removié del cargo
que desempenaba dentro de la referida Institucion.

En funcién de lo anterior, el ciudadano OMAR FERNANDEZ, interpuso por ante el ciudadano
Presidente del 1.V.S.S., recurso de reconsideracion, por considerar “injusta” la remocion de la
que fue objeto.

Sefial6 el actor que el recurso de reconsideracion por ¢l interpuesto. le fue respondido en fecha
13 de noviembre de 2000, expresandose en tal oportunidad, la negativa a reconsiderar la
decision mediante la cual fue removido del cargo que ocupaba.

De igual modo indico que en fecha 7 de marzo de 2001, el ciudadano OMAR FERNANDEZ,
en cumplimiento a lo establecido en los articulos 14 y 15 de la Ley de la Carrera
Administrativa, interpuso por ante la Directora de Personal del I.LV.§.S., escrito solicitando la
conciliacion correspondiente. a fin de que se reconsiderara la medida de destitucion tomada en
su contra, solicitud que, no fue respondida.

En relacion al acto administrativo mediante ¢l cual se le removio del cargo de ASISTENTE
ADMINISTRATIVO 111, seiala que el mismo fue dictado sin que mediara procedimiento
administrativo alguno. En tal sentido. senalo que. todo funcionario publico nacional regido por
la Ley de Carrera Administrativa, debia ser sometido a un procedimiento administrativo para
que procediera su retiro de la misma, procedimiento éste que s¢ encuentra expresamente
regulado en el articulo 11 vy siguientes del Reglamento General de la Ley de la Carrera
Administrativa.

http://jca s} gov ve/decisiones/2006/febrero/ 1477-14-AP42-N-2004-002105-2006-171 html 13/10/2000
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De 1gual modo expreso, que ¢l acto que impugna, es inmotivado, ya que el mismo no indico las
consideraciones de hecho y de derecho en las cuales se fundamento el I.V.S.S., para tomar tal
decision; lo cual a su vez genera. la violacién de su derecho a la defensa, al no poder esgrimir
alegato alguno en sede administrativa, que contradijera la motivacion (la cual alega desconocer
dado que cataloga al acto como de inmotivado) en la cual se basé la Administracion, para
adoptar el acto administrativo mediante el cual se le removié del cargo que ocupaba.

Arguyé que todo lo anterior viola lo dispuesto en el articulo 49, numeral 1 de la Constitucién
de la Republica Bolivariana de Venczuela. 9 y 18 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos; por lo cual. el acto que impugna es inconstitucional ¢ ilegal.

En funcién de lo anteriormente expuesto. solicito se declare la nulidad de la Resolucion N°
004218, de fecha 29 de septiembre de 2000, y que se ordene la reincorporacion del ciudadano
OMAR FERNANDEZ, al cargo que ocupaba dentro del 1.V.S.S., con el pago de los sueldos
dejados de percibir desde la fecha de su remocion, hasta su efectiva reincorporacion, calculados
en base a la cantidad que efectivamente haya tenido asignada el cargo que ostentaba durante el
transcurso del presente proceso, y todos aquellos beneficios atinentes al cargo, a saber:
aguinaldos, vacaciones, bonos compensatorios, aumentos contractuales, aumentos por Decreto
Presidencial y cualquier otro beneficio o incremento procedente.

Por ultimo solicita, “...Que una vez cuantificados los montos a que sean obligados a cancelar a
mi representado por parte del citado organismo, solicito muy respetuosamente se efectué (sic)

las respectivas (sic) correccion monetaria mediante la correspondiente indexacion salarios (sic)
y demés derechos materiales derivados del ejercicio de su cargo”,

11
DEL FALLO EN CONSULTA

En fecha 30 de septiembre de 2003, ¢l Juzgado Superior Tercero de Transicion de lo
Contencioso Administrativo de la Region Capital, declar6 PARCIALMENTE CON LUGAR,
la querella funcionarial interpucsta, ¢llo en basc a las siguientes consideraciones:

Como punto previo, se declard competente para conocer de la presente causa en primera
instancia, en funcion de lo dispuesto en el articulo 73 de la Ley de la Carrera Administrativa, el
cual expresaba:

“ARTICULO 73: Son atribuciones y deberes del Tribunal: 1.Conocer y decidir las
reclamaciones que formulen los funcionarios o aspirantes a ingresar a la carrera administrativa,
cuando consideren lesionados sus derechos por disposiciones o resoluciones de los organismos
a cuyos funcionarios se aplique la presente Ley”,

Dicho punto previo, se origind en funcion de la defensa opuesta por la sustituta de la
Procuradora General de la Repablica. quien alego que el extinto Tribunal de la Carrera
Administrativa, era incompetente para conocer de la presente causa dado que en el caso de
autos, no se ventilaba una relacion funcionarial, sino una relacion laboral. va que el ciudadano
OMAR FERNANDEZ, no detenta el caracter de funcionario piblico, sino de personal
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contratado.

En relacion a lo anterior, la Primera Instancia preciso: ... De la disposicion antes transcrita se
evidencia con meridiana claridad que el Tribunal de la Carrera Administrativa era competente
para conocer de las controversias que se suscitaran entre la Administracion y los funcionarios
publicos o aquellas personas que aspiran ingresar a la Carrera Administrativa, por lo que en
consecuencia, y visto que el presente caso versa sobre el reclamo de la condicién de
funcionario piblico de carrera o no del querellante y por ende determinar si le es o no aplicable
la Ley de carrera Administrativa, este Juzgado. resulta competente para conocer de todos
aquellos casos donde el thema decidendum lo constituye la mencionada condicion de
funcionario piblico de carrera, y asi se decide. ...

Con respecto al fondo del asunto planteado, expreso que el ingreso a la funcion pablica debia
efectuarse de conformidad con lo establecido en la Ley de Carrera Administrativa (articulos 34
y siguientes). Sin embargo, cuando el ingreso tenia lugar mediante un mecanismo o
procedimiento irregular, como seria el caso de un contratado, puede configurase, igualmente,
esta relacion, constituyendo dicha modalidad una vias o procedimiento para eludir los efectos
de la Ley, encubriendo una propia y cierta relacion de empleo publico, bajo un horario regular
y desempefiando las funciones de un cargo de carrera.

De igual modo sefialo, la Jurisprudencia reiterada por mas de 20 afios, tanto del extinto
Tribunal de la Carrera Administrativa, como de la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo, y bajo la vigencia de la Constitucion de la Repiblica de Venezuela, de 1961,
que sefialé que la falta de cumplimiento por parte de la Administracion de los mecanismos
sefialados en la Ley de Carrera Administrativa para el ingreso de nuevos funcionarios, era
imputable a la Administracion Piablica y no al funcionario.

Que en funciéon de que cuando ¢l quercllante comenzd a prestar sus servicios a la
Administracion Publica, sc encontraba vigente la Constitucion de 1961, le es aplicable el
criterio anteriormente explanado, y no el actual, ¢l cual se fundamenta en el articulo 146 de la
Constitucion de 1999, el cual prohibe expresamente el ingreso de funcionarios piblicos por via
contractual.

Por otra parte indico, que no existe prueba alguna en autos, que el ciudadano OMAR
FERNANDEZ, se desempenase como ASISTENTE ADMINISTRATIVO 11, tal y como lo
afirma dicho ciudadano en el libelo: y por el contrario, de los contratos suscritos entre las
partes, los cuales riclan a los folios 42 y 48 del presente expediente, se desprende, que el
mencionado ciudadano comenzo a prestar sus servicios en el cargo de INVESTIGADOR,
adscrito a la Direccion General de Prevencion y Control de Pérdidas. Tal cuestion no pudo
constatarse, dado que los antecedentes administrativos que el 1.V.S.S. debia remitir a tales
efectos, jamas fueron enviados. pero que en funcion de que en la contestacion a la querella, la
sustituta de la Procuradora General de la Repablica, alego que en efecto el querellante ingresd
al LV.S.S. con el cargo de ASISTENTE ADMINISTRATIVO I, este argumento se tiene
como no controvertido dentro del presente proceso.

Dado lo anterior, y en funcion de que es un hecho aceptado por ambas partes, que el ciudadano
OMAR FERNANDEZ, se desempenaba como ASISTENTE ADMINISTRATIVO I, el A quo
senalo que, le era forzoso declarar que el guerellante ostentaba un carpo de carrera dentro del
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LV.S.S., cargo éste, definido en el Manual Descriptivo de Cargos, y siendo que desempeiio tal
cargo en calidad de titular hasta el momento el cual se le removio del mismo, adicionando a
esto, que en efecto, de la lectura del contrato, se desprende que el actor, debia cumplir un
horario diario, que recibia una remuneracion mensual, y que prestd sus servicios durante
sucesivos periodos presupuestarios, todo por lo cual, en criterio del A quo, configura en el caso
de autos, el ingreso simulado del ciudadano OMAR FERNANDEZ. a la Administracion
Publica, con el cargo de ASISTENTE ADMINISTRATIVO I, enel V.S .S.

Puntualizado lo anterior, el A quo se pronuncio acerca de la remocion del querellante,
expresando que

“...el retiro por decision unilateral de la administracion no esta previsto en la legislacion que
rige la relacion de empleo pablico, como un mecanismo para proceder validamente al retiro de
sus funcionarios, de tal forma, que conforme al articulo 53 de la Ley de Carrera Administrativa,
para proceder al retiro del ciudadano OMAR FERNANDEZ, el Instituto debié fundamentarse
en alguna de las causales establecidas en el articulo 53 ejusdem (sic), el cual establece:

‘el retiro de la Administracion Publica procedera en los siguientes casos: 1. Por renuncia escrito
(sic) del funcionario, debidamente aceptada; 2. Por reduccion de personal, aprobada en Consejo
de Ministros, debido a limitaciones financieras. reajustes presupuestarios, modificacion de los
servicios, o cambios en la organizacion admimstrativa; 3. Por invalidez y por jubilacion de
conformidad con la Ley; 4. Por estar incurso en causal de destitucion”.

Asi pues, de los recaudos consignados en autos se desprende que no se verificaron ninguna de
las causales de retiro establecidas en la Ley de Carrera Administrativa, lo que conlleva a este
sentenciador a declarar la nulidad del acto administrativo N° 004218, de fecha. 26 de
septiembre de 2000, mediante el cual el Presidente del Instituto Venezolano de los Seguros
Sociales (1.V.S.S.), informaba al querellante que daba por concluidas las funciones que venia
desempeiiando como Asistente Administrativo I11...”,

Por todo lo anteriormente expuesto ¢l Juzgado de Primera Instancia ordend i) la
reincorporacion  del ciudadano OMAR FERNANDEZ, al cargo de ASISTENTE
ADMINISTRATIVO 111, el cual desempenaba en el LV.S.S., 0 a uno de igual jerarquia y
remuneracion, ii) el pago de los sueldos dejados de percibir, desde el momento de su ilegal
remocion hasta su efectiva reincorporacion, tomando como base el salario basico mas la
antigiiedad que le corresponde y todos aquellos bonos y/o beneficios *...que no impliquen para
su causacion la prestacion efectiva del servicio...”. In relacion a este Gltimo punto, indic6 que
“...calculados dichos sueldos dejados de percibir en forma integral, es decir. con las
variaciones y/o aumentos que hayan experimentado en el tiempo los conceptos antes
mencionados...”.

Por ultimo, y con respecto al pedimento del actor. de indexar los montos a cancelarse, expreso.
“...En lo que respecta a la solicitud de indexacion o correccion monetaria de los sueldos
dejados de percibir, desde el ilegal retiro hasta su efectiva reincorporacion, este Juzgado declara
que los sueldos dejados de percibir tienen caracter indemnizatorio, en virtud de que no existe
una contraprestacion efectiva del servicio que da lugar al salario. en consecuencia. atendiendo
el criterio jurisprudencial de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, de fecha 20 de
febrero de 2001, con Ponencia de la Magistrado Evelyn Marrero Ortiz, donde se dispuso que
“...1a indexacion o correccion monetarta no procede sobre el pago de los sueldos dejados de
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percibir o los intereses que estos devenguen...”, este Tribunal niega la misma... ™.

I
DE LA COMPETENCIA DE ESTA CORTE PARA CONOCER DE LA CONSULTA
ELEVADA

Corresponde a esta Corte pronunciarse con respecto a su Competencia para conocer de la
Consulta a la cual se encuentra sometido el fallo de fecha 30 de septiembre de 2003, dictado
por el Juzgado Superior Tercero de Transicion de lo Contencioso Administrativo de la Region
Capital, mediante la cual declaro6 PARCIALMENTE CON LUGAR, la querella interpuesta por
el ciudadano OMAR FERNANDEZ, contra el 1.V.S.S.. y a tal efecto observa lo siguiente:

La Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, mediante Sentencia N° 2271,
de fecha 24 de noviembre de 2004, caso: Tecno Servicios Yes Card, C.A., establecio lo
siguiente:

“...Asi, atendiendo a las recientes sentencias dictadas por esta Sala en las cuales se ha regulado
transitoriamente la competencia de jurisdiccion contencioso-administrativa, considera la Sala
que las Cortes de lo Contencioso Administrativo son competentes para conocer:

4.-. De las apelaciones que se interpongan contra las decisiones dictadas, en primera instancia
por los Tribunales Contencioso Administrativos Regionales. (Véase sentencia de esta Sala N°
1.900 del 27 de octubre de 2004) (...)".

Asi las cosas, la Sala Politico Administrativa, en su condicién de rectora y cuspide de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa delimité el ambito competencial de estas Cortes
Primera y Segunda de lo Contencioso Administrativo, reconociéndolas expresamente como
Alzadas Naturales de los Juzgados Superiores de lo Contencioso Administrativo.

Visto lo anterior, queda claro. que la alzada natural de los Juzgados Superiores de lo
Contencioso Administrativo Regionales, son las Cortes de lo Contencioso Administrativo, por
lo tanto, esta Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, se declara COMPETENTE para
conocer del presente asunto, dado el caracter de alzada de este Organo Jurisdiccional, con
respecto al Juzgado Superior Tercero de Transicion de lo Contencioso Administrativo de la
Region Capital. Asi se decide.

Ahora bien, es menester sefialar que transcurrido el lapso legal sin haberse interpuesto el
recurso de apelacion, el Tribunal de la causa remitié en consulta a esta Corte el referido
expediente con base del articulo 70 del Decreto con Fuerza de Ley Organica de la Procuraduria
General de la Republica.

Dicho articulo plantea la figura juridica de la consulta, a los fines de cumplir con el principio de
la doble instancia, consagrado en el articulo 8.1.2.h de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos vigente para Venezuela v de aplicacion inmediata de conformidad con el
articulo 23 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, para los casos en que
no se ejerza el recurso de apelacion. en los cuales est¢ involucrada la Repiblica y cuya
sentencia sea contraria a los intereses de ésta en el juicio.
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En este sentido, debe esta Corte establecer el alcance del término “Republica” y ademas, si el
referido Decreto con fuerza de Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica resulta
aplicable al caso en cuestion y. a tal efecto, observa:

El vocablo “Repiblica” es la personificacion juridica del Estado que actia a través de los
organos del Poder Publico, el cual, de acuerdo con el Texto Constitucional se distribuye
verticalmente entre el Poder Nacional, Poder Estadal y Poder Municipal y, horizontalmente,
entre el Poder Ejecutivo, Legislativo, Judicial. Flectoral y Ciudadano. No obstante, dicho
concepto resulta muy amplio a los fines requeridos, por lo que debe esta Corte adentrarse mas
en la esfera del Derecho Administrativo y precisar, que en el ambito interno del Estado, la
Republica personifica un solo sector denominado Poder Piblico Nacional.

En el caso que nos ocupa, resulta necesario establecer que los Poderes Publicos distintos al
Nacional se encuentran enmarcados en los Estados y Municipios, respectivamente, que son
entidades politicas territoriales que poseen -en los términos de la Constitucion de la Repuablica
Bolivariana de Venezuela-, total autonomia, asi como personalidad juridica plena y actaan de
acuerdo a las competencias que de manera exclusiva le han atribuido la Constitucion y las
Leyes.

Por lo tanto, cuando el mencionado Decreto con Fuerza de Ley Organica de la Procuraduria
General de la Republica establece la institucion de la consulta, se estd refiriendo
exclusivamente al Poder Publico Nacional y no al Poder Pablico Estadal o Municipal, por lo
que en principio, se podria considerar que las sentencias dictadas por los Tribunales sobre
recursos de nulidad intentados contra los actos emanados de cualquier Estado o Municipio del
pais, una vez vencido el lapso de apelacion, no seria aplicable el referido criterio Y: €N
consecuencia, no podria subir en consulta a los Tribunales Superiores.

No obstante, juzga este Organo Colegiado, que el analisis del referido Decreto Ley. en casos
como el bajo estudio, debe hacerse concatenadamente con la  Ley Organica de
Descentralizacion, Delimitacion y ‘Transferencia de Competencias del Poder Pablico, en la cual
se desarrollan los principios constitucionales de la descentralizacion administrativa, asi como la
delimitacion de las competencias entre ¢l Poder Nacional y los Estados al tenor si guiente:

“Articulo 33:Los Estados tendran los mismos privilegios y prerrogativas fiscales y procesales
de que goza la Repablica™.

Se observa entonces, que el legislador al conceder expresamente un privilegio fiscal o una
prerrogativa procesal a un ente politico territorial o a un determinado Organo de la
Administracion Publica. sea ¢sta central o descentralizada, no lo hace por mero capricho o
porque la jerarquia del organo o ente asi lo requicra. En efecto, los privilegios fiscales son
otorgados por la Ley en atencion a la situacion de caracter patrimonial que se encuentra en
Juego dentro de la controversia. mientras que al hablar de prerrogativas procesales. se refiere a
aquellos beneficios que se otorgan en el curso de un proceso.

Por su parte. el articulo 97 de la Ley Organica de la Administracion Pablica establece:
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Articulo 97.- “Los institutos autonomos gozaran de los privilegios y prerrogativas que la ley
nacional acuerde a la Republica, los estados, los distritos metropolitanos o los municipios”.

Por lo tanto, al consagrar el articulo 70 del sefialado Decreto con fuerza de Ley Organica de la
Procuraduria General de la Repiblica la consulta de ley como una prerrogativa procesal y, no
existiendo contradiccion entre los instrumentos legales mencionados anteriormente, ya que
ambos extienden los privilegios fiscales y prerrogativas procesales de que goza la Republica a
los Institutos Autonomos, esta Corte considera plenamente aplicable la mencionada disposicién
normativa, a todos aquellos casos en que esté involucrado el Instituto Venezolano de los
Seguros Sociales (1.V.S.S.) -ente querellado- al ser un instituto auténomo de Rango Nacional,
por estar sujeto a las politicas, control y vigilancia impuestas por los Ministerios del Trabajo y
de Sanidad y Asistencia Social, en materia de los servicios que presta, el primero y, de sanidad,
el segundo, ello de conformidad con los articulos 51 y siguientes de la Ley del Seguro Social,
publicada en la Gaceta Oficial N® 4.322 del 3 de noviembre de 1991; por una parte y, por la
otra, en atencion al articulo 97 de la Ley Organica de la Administracién Pablica, citado ut
supra, siempre que no se haya ejercido el recurso de apelacion oportunamente en el lapso legal.
Asi se decide.

Por todo lo anteriormente expuesto esta Corte declara PROCEDENTE la consulta planteada y
entra a conocer de la misma, de conformidad con el articulo 70 del Decreto con Fuerza de Ley
de la Procuraduria General de la Republica. Asi se decide.

AY
CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Habiéndose declarado Competente para conocer y decidir la Consulta que ha sido planteada en
el presente caso, pasa esta Corte a realizar las siguientes consideraciones:

Observa este Organo Jurisdiccional, que el A quo declar6 PARCIALMENTE CON LUGAR la
querella funcionarial que el ciudadano OMAR FERNANDEZ interpusicra en contra de la
L.V.S.S., la cual deviene del hecho, que dicho Juzgado declaré procedente los pedimentos del
actor en cuanto a: 1) se declarara la nulidad de la Resolucion N° 004218, de fecha 29 de
septiembre de 2000, mediante la cual se le removio del cargo que ocupaba dentro del 1.V.S.S.
IT) se procediera a reincorporarlo a su cargo o a uno de igual jerarquia y remuneracion, lo que
consecuencialmente genero la orden de cancelarle los montos adeudados, generados por la irrita
remocion de la cual fue objeto, a saber: pago de los sueldos dejados de percibir desde la fecha
de su remocion, hasta su efectiva reincorporacion. calculados en base a la cantidad que
efectivamente haya tenido asignada ¢l cargo que ostentaba durante el transcurso del presente
proceso, y todos aquellos beneficios atinentes al cargo, aguinaldos, vacaciones, bonos
compensatorios, aumentos contractuales. aumentos por Decreto Presidencial y cualquier otro
beneficio o incremento procedente: negando la procedencia de indexar los montos
anteriormente descritos, ya que en criterio del A quo .. los sueldos dejados de percibir tienen
caracter indemnizatorio. en virtud de que no existe una contraprestacion efectiva del servicio
que da lugar al salario...”,

Ahora bien, riela al folio 13 del presente expediente. original de la Resolucion N° 004218, de
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fecha 26 de septiembre de 2000, suscrita por el ciudadano Presidente del 1.V.S.S., MAURICIO
RIVAS CAMPOS, mediante la cual se le notifica al ciudadano OMAR FERNANDEZ, que se
daban “...por concluidas sus funciones como ASISTENTE ADMINISTRATIVO 11l cargo
vacante en la Direccion General de Seguridad Integral ...”.

Del mismo modo dicha comunicacion expresa lo siguiente: “...De considerarse que el referido
Acto Administrativo emanado de éste Instituto lesiona sus derechos subjetivos o sus intereses
legitimos personales y directos, podra usted ejercer en contra del citado acto el Recursos (sic)
Jurisdiccional ante el Tribunal de la Carrera Administrativa, dentro de los seis (6) meses
siguientes, contados a partir de la notificacion de éste (sic) acto, previo agotamiento de la via
por ante la Junta de Avenimiento, de conformidad con lo establecido en los Articulos 14 y 15
de la Ley de Carerra Administrativa...”.

De la lectura del precitado documento se desprende que la misma autoridad administrativa de la
cual emana el acto, reconoce que el caracter de acto administrativo que lo reviste, y del mismo
modo reconoce que el Tribunal competente para conocer de cualquier accion que se intentase
contra el mencionado acto, era en efecto el extinto Tribunal de la Carrera Administrativa.

Por otra parte, estima prudente este Organo Colegiado indicar, que lo que se ventila en el caso
de autos, es el posible caracter de funcionario pablico, que dice ostentar el ciudadano OMAR
FERNANDEZ, por lo tanto, los Organos Jurisdicionales competentes para conocer de dicho
asunto, son los contenciosos administrativos, especificamente lo era el extinto Tribunal de la
Carrera Administrativa, por expreso mandato del articulo 73 de la entonces vigente Ley de
Carrera Administrativa, y en funcion de la climiminacion del referido Tribunal, y con la entrada
en vigencia de la Ley del Estatuto de la Funcion Pablica, dicha competencia se traslado a los
Juzgados Superiores de Transicion. Visto lo anterior esta Corte confirma el criterio del A quo,
en cuanto a su competencia para conocer y decidir en primera instancia de la presente causa.
Asi se decide.

Del mismo modo se observa, que la sustituta de la ciudadana Procuradora General de la
Republica, al momento de dar contestacion a la querella, no contradijo el hecho que el
ciudadano OMAR FERNANDEZ, efectivamente desempenara el cargo de ASISTENTE
ADMINISTRATIVO 111, siendo por el contario, que admiti6 tal cuestion en dicha oportunidad
procesal.

De otra parte, observa esta Corte. como entre los folio 42 al 43 del presente expediente, riela
contrato sucrito entre el ciudadano OMAR FERNANDEZ y el ciudadano RAFAEL
ARREAZA, actuando este altimo con el caricter de Presidente del 1.V.S.S, mediante el cual, el
primero se obliga a prestar servicios profesionales como INVESTIGADOR. adscrito a la
Direccion General de Prevencion y Control de Pérdidas del referido Instituto, devengando un
salario mensual de DOSCIENTOS SESENTA MIL BOLIVARES CON 00/100 (BS.
260.000,00), desde el 1 de junio al 30 de noviembre de 1998, cumpliendo un horario de 8:30
AM a 12:00M y de 12:30 PM a 4:00 PM.

Del mismo modo. riela en ¢l folio 46 al 48, contrato suscrito por las partes ya identificadas, en
identica situacion al contrato anterior. v con vigencia desde el 17 de diciembre de 1998 al 1 de
Junio de 1999,
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Analizando lo anterior, se oberva que, ¢l 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 111", 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, ejercio dentro del 1.V.S.S, el cargo de ASISTENTE ADMINISTRATIVO 111, sin que
mediara contrato alguno; lo que deviene necesariamente, en que al ciudadano OMAR
FERNANDEZ, a partir del 2 de Junio de 1999, se le ingresé “de hecho™ a la Administracion
Publica, especificamente al cargo de ASISTENTE ADMINISTRATIVO 111, ya que para la
época de tal ingreso, la Ley aplicable, era la Ley de la Carrera Administrativa, la cual no
sefialaba expresamante -como si lo hace la Constitucién de la Repablica Bolivariana de
Venezuela y la Ley del Estatuto de la Funcion Puablica- que el contrato no puede ser utilizado
como via de ingreso a la Administracion Publica.

Debe esta Corte indicar. que en efecto, tanto la Jurisprudencia reiterada del extinto Tribunal de
la Carrera Administrativa, como de esta Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, han
indicado, que para los llamados “ingresos de hecho™, de funcionarios, durante la vigencia de las
Constitucion de 1961, a falta de cumplimiento por parte de la Administracion de los
mecanismos sefialados en la Ley de Carrera Administrativa, no podia trasladarse la
responsabilidad al funcionario: siendo que, para que una persona que habia comenzado a
prestar sus servicios como contratado. se considererase habia ingreso, de manera simulada
como funcionario a la Administracion Publica, y estar sometida al Régimen de la Ley de
Carrera Administrativa, debian presentarse cuatro clementos, a saber:

1- Que las tareas desempepadas se correspondan con un cargo clasificado, esto es,
comprendido en el Manual Descriptivo de Cargos;

2.- Que cumpla un horario determinado, reciba remuneraciones y se encuentre en identicas
condiciones de dependencia jerarquica al resto de los funcionarios regulares del Organismo.

3.- Que exista continuidad en la prestacion del servicio. durante sucesivos periodos
presupuestarios.

4.- Que ocupe el cargo con titularidad dentro de la estructura administrativa del Organismo.

De esta forma la doctrina y la jurisprudencia han expresado que, no podia excluirse al
contratado de los efectos de la Ley de Carrera Administrativa, maxime cuando existia un
nombramiento en el cual se establecia la naturaleza y objeto de su servicio: cuando existia
continuidad en el desempeiio del cargo mediante prorrogas del contrato: y. el desempefio de
funciones era en idénticas condiciones a las que regian para los funcionarios al servicio del
organismo de que se trate. tales como el horario, remuneracion. relacion jerarquica, entre otras.
Asi, el empleado que ingresaba a la Administracion Publica bajo el ambito de la Ley de Carrera
Administrativa, y en vigencia de la Constitucion de 1961, mediante contrato, pasaba a ser un

funcionario publico sometido a esa Ley, siempre que estuvieran presentes los elementos
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siguientes: a) que las tareas que desempefiara se correspondieran con un cargo clasificado como
de carrera; b) que cumpliera horarios, recibiera remuneracion y estuviera en similares
condiciones de dependencia Jerarquica al resto de los funcionarios regulares del ente de que se
trate; y, ¢) que hubiera continuidad en la prestacion de servicio.

Visto lo anterior, esta Corte observa que. en efecto el ciudadano OMAR FERNANDEZ,
desempefiaba un cargo establecido en el Manual Descriptivo de Cargos, como lo es el de
ASISTENTE ADMINISTRATIVO [II; que cumplia un horario determinado y recibia una
remuneracion, tal y como se desprende de la lectura de los contratos sucritos originalmente
entre su persona y el LV.S.S.; que en efecto presto servicios desde el 1° de diciembre de 1998
hasta el 26 de septiembre de 2000, lo cual implica mas de 2 periodos presupuestarios; y de que
igual modo ejercié su cargo en calidad de titular, ya que nada alegd en contrario, 1a sustituta de
la Procuradora General de la Republica, al momento de dar contestacién a la querella
funcionarial, limitandose a indicar en dicha oportunidad, que el querellante no habia ingresado
por concurso, y por lo tanto no era funcionario pablico.

Con respecto a este supuesto. en el que un funcionario es ingresado “de hecho” a la
Administracion, esta Corte Primera de la Contencioso Administrativo, se pronuncio en fecha 21
de diciembre de 2000, expresando lo siguiente:

“...del tipo de contrato y de sus clatsulas puede establecerse una relacion de empleo publico,
siempre y cuando se encuentren presentes ciertos elementos o circuntancias, a saber:

1.-Que las tareas o funciones correspondan a las de un cargo clasificado, es decir definido en el
Manual de Clasificacion de Cargos.

2.-Que deba cumplir horario. reciba una TCmuneracion y se encuentre en circunstancias
Jerarquicas similares a las de los funcionarios regulares del organismo.

3.-Que exista continuidad en la prestacion del servicio.

4.-Que se ocupe un cargo con titularidad dentro de la estructura administrativa del Organismo.
Ello es asi, por cuanto de cumplirse con los requisitos antes sefialados se verifica que el
contrato no es mas que una ficcion detras de la cual se establecio una relacion de empleo
publico, lo cual sin duda alguna constituye una forma distorsionada y anomala de emplear
personal al servicio de la Administracion Publica, pero sin embargo, debe considerarse la
posicion del particular contratado. quien en virtud del contrato debe prestar servuicios en las
mismas circunstancias y bajo los mismos principios o condiciones que los empleados de Ia
Institucion, quienes ingresan de acuerdo a la normativa regular, y que la verdadera intencion de
la Administracion como antes fue expresado, es eludir el regimen legal y reglamentario
establecido a favor de los funcionarios. de lo cual no puede hacerse responsable al contratado y
por ello perjudicarlo.

Ahora bien, debe esta Corte estimar que cuando una persona presta el servicio bajo un contrato
y cumple con el resto de los requisitos que se exigen a las personas para mgresar a la
Administracion Piblica en el articulo 34 de la Ley de Carrera Administrativa vy desempeiia
cargos publicos de manera permanente, cumpliendo un horario establecido para los demas
empleados piblicos, esa persona debe ser considerada como funcionario publico.(...) Es asi
como se considera que el contrato encubre un nombramiento y por ello debe colocarse a la
persona que ingresa al servicio de la Administracion bajo esta figura tambi¢n como
funcionario, y si se demuestra como es el Cas0O que esa persona ya tenia la cualidad o condicion
de funcionario de carrera, con una antigiiedad acumulada. entonces los derechos que se le
otorgan son iguales a los de los funcionarios de carrera. Asi se decide.(...) Ahora bien, aclarada
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la situacion del particular frente a la Administracion, reconociéndosele su condicién de
funcionario de carrera, debe establecerse I forma como debi6 darse por terminada la relacion
entre €stos, en tal sentido la Ley de Carrera Administrativa establece en su articulo 53 las
formas como procede el retiro de los funcionarios de la administracion publica, lo cual le era
aplicable al presente caso y no por la via contractual, por lo que siendo ello asi, esta Corte debe
declarar la nulidad de la decision de fecha 10 de diembre de 1992, mediante la cual se hace del
conocimiento del querellante que su relacion contractual con la Adminstracion finalizaria el 31
de diciembre de 1992. .

Asi las cosas, y en funcion de que al querellante le son plenamente aplicables, las disposiciones
de la Ley de la Carrera Administrativa rationac temporis, ya que era este cuerpo normativo, el
que se encontraba vigente para el momento en ¢l cual fue retirado del cargo que ocupaba en el
LV.SS., y que en efecto cumple con los cuatro requisitos explanados antes, para ser
considerado funcionario publico, y visto de igual modo. de que se prescindid de incoar
procedimiento administrativo alguno, que permitiese comprobar a este Juzgador, que el
querellante se encontraba incurso en alguna de las causales de remocion establecidas en el
articulo 53 de la Ley adjetiva aplicable al caso de autos, debe esta Corte declarar que ¢l acto
mediante se le removid del cargo que ocupada se encuentra en efecto viciado de nulidad. Asi se
decide.

Por ultimo, debe esta Corte pronunciarse en cuanto a la negativa expresada en la decision de la
Primera Instancia referente a la solicitud de indexacion solicitada por la parte actora, al respecto
al pedimento del actor, de indexar los montos a cancelar. Al respecto debe esta Corte indicar
que tal pedimento debe ser negado, dado que la cancelacion de los sueldos dejados de percibir,
en este caso revisten caracter indemnizatorio. en virtud de que es obvio que el querellante, no
ha prestado efectivamente sus servicios a la Administracion Publica Nacional, en este caso al
LV.S.S durante el lapso comprendido entre la fecha de su ilegal remocion hasta su efectiva
reincorporacion a dicho Organismo,

Asi las cosas, debe esta Corte reiterar el criterio expuesto en sentencia de fecha 20 de febrero
de 2001, que dispuso que .. .la indexacion 0 correceion monetaria no procede sobre el pago de
los sueldos dejados de percibir o los intereses que estos devengue...”.

Por todas las consideraciones de hecho y de derecho anteriormente expuestas. esta Corte
Primera de lo Contencioso Admimstrativo CONFIRMA. el fallo proferido en fecha 30 de
septiembre de 2003 por ¢l Juzgado Superior Tercero de Transicion de lo Contencioso
Administrativo de la Region Capital, mediante ¢l cual declaro PARCIALMENTE CON
LUGAR, la querella funcionarial, mterpuesta por el abogado ROGER FERNANDIEZ, actuando
con el caracter de apoderado Judicial del ciudadano OMAR FERNANDEZ. contra el acto
administrativo N° 4218, de fecha 26 de septiembre de 2000, emanado del ciudadano
MAURICIO RIVAS CAMPOS. actuando con ¢l caracter de Presidente del INSTITUTO
VENEZOLANO DE LOS SEGUROS SOCIALES (I.V.S.8.). Asi se decide.

Vv
DECISION
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Por las razones precedentemente ¢xpuestas, esta Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de 1a Ley,
declara:

1.- COMPETENTE para conocer de la Consulta a la cual se encuentra sometido el fallo
proferido en fecha 30 de septiembre de 2003, por el Juzgado Superior Tercero de Transicion de
lo Contencioso Administrativo de la Region Capital, que declar6 PARCIALMENTE CON
LUGAR, la querella funcionarial. interpuesta por el abogado ROGER FERNANDEZ, ya
identificado, actuando con el caracter de apoderado judicial del ciudadano OMAR
FERNANDEZ, anteriormente identificado. contra el acto administrativo N° 4218, de fecha 26
de septiembre de 2000, emanado del ciudadano MAURICIO RIVAS CAMPOS, actuando con
el caracter de Presidente del INSTITUTO VENEZOLANO DE LOS SEGUROS SOCIALES
(LV.SS).

2.- CONFIRMA el mencionado fallo.

Publiquese, registrese y notifiquese. Déjese copia de Ia presente decision. Remitase el
expediente al Juzgado de origen.

Dada, sellada y firmada en la Sala de Sesiones de la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo, en Caracas a los ) dias del mes de
__.de dos mil seis (2006). Anos 195° de la Independencia y 146° de la

Federacion.
El Juez Presidente,

JAVIER TOMAS SANCHEZ RODRIGUE7
La Juez Vicepresidente,

AYMARA GUILLERMINA VILCHEZ SEVILLA

La Juez,

NEGUYEN TORRES LOPEZ
Ponente
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La Secretaria Accidental,

MARIANA GAVIDIA JUAREZ

Exp. N° AP42-N-2004-002105
NTL/15
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LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA
EN SU NOMERE

EL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA

Expediente N° AP42-R-2007-000731
Juez Ponente: ALEJANDRO SOTO VILLASMIL

En fecha 16 de mayo de 2007, se recibid en la Unidad de Recepcion y Distribucion de
Documentos (URDD) de las Cortes de lo Contencioso Administrativo, Oficio nimero 07-0812
de fecha 8 de mayo del precitado afio, emanado del Juzgado Superior Sexto de lo Contencioso
Administrativo de la Regién Capital, anexo al cual remitié expediente contentivo del recurso
contencioso administrativo funcionarial interpuesto por el ciudadano OSCAR ALFONSO
ESCALANTE ZAMBRANO portador de la cedula de identidad namero 10.472.730, asistido
por el abogado Ivan Raul Galiano, inscrito en el Instituto de Prevision Social del Abogado bajo
el namero 78.336, contra el CABILDO METROPOLITANO DE CARACAS.

Dicha remision se efectud en virtud del recurso de apelacion ejercido el 30 de abril de 2007,
por la abogada Dulce Asuaje, inscrita en el Instituto de Prevision Social del Abogado bajo el N°
77.445, en representacion del Municipio querellado, contra la decision dictada el 30 de marzo
de 2007, por el referido Juzgado, que declard parcialmente con lugar el recurso contencioso
administrativo funcionarial interpuesto.

El 1° de junio de 2007, se dio cuenta a la Corte y se designé ponente al ciudadano Juez
ALEJANDRO SOTO VILLASMIL, dandose inicio a la relacion de la causa, cuya duracion
seria de quince (15) dias, dentro de los cuales la parte apelante debia presentar las razones de
hecho y de derecho en que fundamenta la apelacion ejercida.

En fecha 25 de junio de 2007, la representacion judicial de la parte recurrida presento escrito de
fundamentacion a la apelacion interpuesta.

El 9 de julio de 2007, comenzo el lapso de cinco (5) dias de despacho para la promocion de
pruebas en la presente causa.

En esa misma fecha, esta Corte dio por recibido el oficio N° 07-1152 de fecha 18 de junio de
2007, emanado del Juzgado Superior Sexto de lo Contencioso Administrativo de la Region
Capital, anexos al cual remite los antecedentes administrativos relacionados con la presente
causa, las cuales ordeno agregar a los autos.

En fecha 13 de julio de 2007, vencio el lapso de cinco (5) dias de despacho para la promocion
de pruebas.
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En fecha 30 de julio de 2007, esta Corte dicté auto mediante el cual se fijo el acto de informes
para que tuviera lugar el dia 29 de noviembre de 2007, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 19, aparte 21 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Reptiblica
Bolivariana de Venezuela.

El 29 de noviembre de 2007, oportunidad fijada para la celebracion de los informes orales, esta
Corte dejo constancia de la comparecencia de ambas partes en la presente causa.

El 4 de diciembre de 2007, esta Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo dijo “Vistos™.
En fecha 6 de diciembre de 2007, se pasé el expediente al Juez ponente.

En fechas 1° de abril, 13 de mayo y 14 de julio de 2008, el apoderado judicial de la parte
recurrente, consigné diligencias mediante las cuales solicitd se dicte decision en la presente
causa.

Revisadas las actas procesales que conforman el presente expediente, esta Corte pasa a decidir
previas las siguientes consideraciones:

I
DEL RECURSO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FUNCIONARIAL

En fecha 31 de agosto de 2006, el ciudadano Oscar Alfonso Escalante Zambrano asistido por el
abogado Ivan Raul Galiano, interpuso recurso contencioso administrativo funcionarial contra el
Cabildo Metropolitano de Caracas, fundamentandose en los siguientes argumentos de hecho y
de derecho:

Que ingresdé al Cabildo Metropolitano de Caracas, a desempefiar el cargo de Asistente
Administrativo adscrito a la Comision de Seguridad Ciudadana a partir del 16 de marzo de
2002, y que el 24 de mayo de 2006 se le notificé de la remocion de conformidad con lo previsto
en el articulo 21 de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica.

Aleg6 que la notificacion de la remocion “est[a] viciada de nulidad absoluta por vicios de
incompetencia del funcionario que dict[6] el acto, conforme a lo dispuesto en el articulo 19,
ordinal 4to de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, ya que conforme a la Ley
del Estatuto de la Funcién Publica, es el Director de Recursos Humanos o en su defecto el Jefe
de Personal del ente a quien corresponde la respectiva notificacion”.

Aduce que la “aplicacion de un Reglamento Interno del Cabildo Metropolitano de Caracas, en
su articulo 59, norma esta que resulta irrita e inefectiva, por cuanto por razones de vigencia de
la Ley del Estatuto de la Funcién Publica, conforme a lo establecido en los articulos 1 y 2
ejusdem, el mencionado cabildo no es competente para legislar en materia de funcion publica,
por lo que no puede surtir efecto tal norma del irrito reglamento™.

Indicé que “El Cabildo Metropolitano de Caracas, incurr[ié] en Falso Supuesto al intentar por
via de subterfugio, forzar [su] remocion del cargo de ASISTENTE ADMINISTRATIVO DE
COMISION cambiando la calificacion y el estatus del cargo que detent[6] [...] [incurriendo] en
una interpretacién parcial y sesgada del articulo 21 de la vigente Ley del Estatuto de la Funcion
Publica”. [Maytscula del escrito y corchetes de esta Corte].

Alegé que “en la comunicacion donde se [le] notific[6] la remocion del cargo, solo se hace en
forma genérica, ademas de que no esta fundamentada en la existencia de manual descriptivo de
cargo alguno, donde estén previamente establecidas las funciones del cargo, y que sea de libre
nombramiento y remocion, siendo a todo evento una calificacion infundada™.

Por tltimo, solicito la “NULIDAD DEL ACTO DE REMOCION del cargo de ASISTENTE
ADMINISTRATIVO DE COMISION, ordenando [su] reincorporacion al cargo con el pago de
los sueldos y demas beneficios dejados de percibir como consecuencia de su ilegal remocion”.
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II
DE LA CONTESTACION AL RECURSO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
FUNCIONARIAL

F1 6 de noviembre de 2006, la representacion judicial de la parte querellada consigno escrito de
contestacion a la querella funcionarial ejercida, en los siguientes terminos:

Con relacion a la denuncia de incompetencia, alegd que siendo las maximas autoridades del
Cabildo Metropolitano de Caracas el Presidente y el Vicepresidente de €ste, no podria
afirmarse que éstos carecen de competencia para suscribir el acto administrativo de marras.

En cuanto al alegado vicio de inmotivacion refirié que el cargo ejercido por el querellante “se
encuentra tipificado como de libre nombramiento y remocion, ya que con la entrada en vigencia
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela en su articulo 146 aparte primero
sefiala ‘El ingreso de los funcionarios Publicos [sic] y las funcionarias Publicas [sic] a los
cargos de carrera serd por Concurso Publico [sic] [...] y por esta razon el funcionario fue
aprobado [sic] su cargo como Asistente Administrativo en fecha veintiséis (26) de marzo del
dos mil dos (2002) entendiendo de esta manera que su nombramiento fue posterior a la entrada
en vigencia de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela sin que haya
cumplido el requisito exigido por la ley que es el Concurso Publico [sic]”. (Negritas de esta
Corte)

Que el acto administrativo cumple con todos los requisitos de motivacion, tratandose de un
funcionario que ocupaba un cargo de libre nombramiento y remocion, lo que se videncia en el
texto del mismo acto.

Que las funciones de confianza que venia desempefiando el querellante se desprenden de los
articulos 19, segundo aparte, y 21 de la Ley del Estatuto de la Funcion Piblica, habiendo el
acto administrativo desarrollado todos los elementos necesarios para llegar a su fin.

Finalmente, solicité la declaratoria sin lugar de la querella ejercida.

I
DEL FALLO APELADO

En fecha 30 de marzo de 2007, el Juzgado Superior Sexto de lo Contencioso Administrativo de
la Region Capital declaré parcialmente con lugar el recurso contencioso administrativo
funcionarial interpuesto, fundamentando su decision en las consideraciones siguientes:

Con relacién a que la notificacion de la remocion del querellante fue dictada por una autoridad
incompetente, el a quo indico:

“E] articulo 29 del Reglamento Interno del Cabildo Metropolitano, sefiala como atribuciones
del Vicepresidente del Cabildo Metropolitano de Caracas, coordinar conjuntamente con ¢l
Presidente los servicios de secretaria, los servicios legislativos los servicios comunitarios, de
participacion ciudadana y los servicios administrativos, y las demas que le sean encomendadas
por el Cabildo, su Presidente, las leyes, ordenanzas y el reglamento, no estando entre sus
atribuciones llevar a cabo las notificacion [sic] de ningin acto emanado del Cabildo
Metropolitano de Caracas, siendo que esta facultad estd expresamente atribuida al Presidente
del Cabildo en el articulo 28 ordinal 9 de su Reglamento Interno, mismo articulo en el cual se
fundament6 el Vicepresidente del Cabildo para notificar al querellante la decision del Cabildo
de removerlo, y dado que no se observa que la actuacién del Vicepresidente se haya debido a la
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falta temporal del Presidente a la que hace referencia el articulo 30 del Reglamento Interno,
circunstancia que permite al Vicepresidente suplirlo temporal, resulta forzoso en el caso de
autos, declarar la incompetencia del Vicepresidente del Cabildo Metropolitano de Caracas para
suscribir junto con el Secretario la notificacion de la remocidn de la querellante.”

Con relacion al fondo del asunto el juzgador de instancia sefialé que:

“En el caso de autos, observa este Juzgado que la representacion judicial de la parte querellada
presentd el Registro de Asignacién de Cargos del Personal Administrativo del Cabildo
Metropolitano del afio 2006 (folios 46 al 158 del expediente judicial), y el Manual de
Funciones de Alto Nivel y de Confianza (Grado 99), (folios 160 al 176 del expediente judicial).
Ahora bien, precisa este Juzgado necesario aclarar por una parte que, a través del Registro de
Asignacion de Cargos no se puede comprobar las funciones ejercidas por el querellante, ni el
grado de confianza de las mismas; y por otro lado, que el Manual de Funciones de Alto Nivel y
de Confianza consignado, no puede ser asimilado al Registro de Informacion del Cargo, por
cuanto éste no contiene el nombre y la firma del funcionario, ni la fecha en la cual fue
levantado, por lo cual el mismo no puede suplir la obligacién que tenia el Cabildo del Distrito
[sic] Metropolitano de Caracas de levantarle al querellante de manera personalizada el
respectivo Registro de Informacion del Cargo (R.1.C.).

Dicho lo anterior y una vez revisado tanto el expediente judicial como el administrativo, no se
observa que la Administracion haya levantado el respectivo Registro de Informacién del Cargo
del querellante, situacion que impide conocer certeramente las funciones ejercidas por éste, y si
las mismas eran de confianza.

Asi, las querellas en las que la impugnacién de los actos administrativos de remocion y retiro,
obedece a la calificacion hecha por parte de la Administracion de cualquier cargo existente
dentro de la estructura organizativa de ésta como de libre nombramiento y remocion, debe
tenerse, de acuerdo a la regla establecida en el articulo 146 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, que el cargo ostentado por el querellante es de carrera, quedando en
consecuencia, a cuenta de quien alega lo contrario, en este caso, de la Administracion, la carga
procesal de probar la procedencia de la excepcion, es decir, que el cargo es de libre
nombramiento y remocion, lo que no ocurrié en el caso de autos. Es decir, que al no
demostrarse en sede administrativa, ni en sede judicial que se trata de un funcionario de libre
nombramiento y remocién, debe aplicarse el principio de presuncion general y determinar que
se trata de un funcionario de carrera al que se le dio tratamiento de funcionario de libre
nombramiento y remocion, cuando no lo era o que no fue demostrado que lo fuere.

De manera que de la sola denominacién del cargo como de confianza efectuada en el acto
administrativo de remocion o del solo sefialamiento de que ejercia funciones con un alto grado
de confidencialidad, no puede desprenderse que se trate de un cargo de libre nombramiento y
remocién. Asi, al no estar dados los supuestos para considerar que el cargo de Asistente
Administrativo de Comision sea de confianza, y haber sido removido el querellante de su cargo
en base a tal hecho, cuando como quedo expresado, ello no es cierto, y en virtud de que la
Administracién no motivé correctamente el acto de acuerdo a las funciones que el actor ejercia,
aplicando ademas erroneamente el derecho a los hechos, resulta forzoso para este Juzgado
declarar la nulidad del acto administrativo de remocién del cargo de Asistente Administrativo
de Comision, adscrito al Cabildo Metropolitano del Distrito Capital [sic], notificado mediante
comunicacion suscrita por el Vicepresidente y el Secretario del Cabildo. Asi se decide.

Visto el anterior pronunciamiento, resulta inoficioso entrar a conocer cualquier otra denuncia
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formulada por las partes™.
Con relacién a la solicitud de otros beneficios laborales, sefialo:

“Con respecto a la solicitud de que sean cancelados [...] ‘los demas beneficios dejados de
percibir, como consecuencia de la ilegal remocién’, la misma debe ser negada por genérica e
indeterminada y asi se decide.”

1Y
DE LA FUNDAMENTACION DE LA APELACION

En fecha 25 de junio de 2007, la representacion judicial de la parte recurrida presentd escrito de
fundamentacion a la apelacion ejercida, en los siguientes términos:

Indic6 que la sentencia dictada por el a quo incurrié en el vicio de incongruencia previsto en el
articulo 243 Ordinal 5° del Codigo de Procedimiento Civil, pues a decir del querellado “no
tomé en consideracion, el alegato presentado por es[e] organo distrital en su contestacion y
especificamente cuando al mencionar que no existe tal incompetencia del funcionario que dicto
el acto alegada por el querellante en virtud de que, tal y como lo sefiala el Reglamento Interno
del Cabildo Metropolitano de Caracas, el Vicepresidente y el Secretario del cabildo,
cumplieron a cabalidad lo establecido en la norma que regula la materia”.

Igualmente alegd que “no [se] consider¢ el alegato manifestado por es[e] organo distrital en su
escrito de contestacion a través del cual manifiesta, que el acto administrativo que destituye al
querellante, adolece del vicio de inmotivacion en razén a que en el mismo se le cambio la
calificacion y el estatus del cargo de funcionario accionante, siendo cierto que el funcionario no
presenté concurso alguno que lo clasificara como Funcionario de Carrera y no de Libre
Nombramiento y Remocién”. (Negritas de esta Corte)

Finalmente solicito se declare con lugar la apelacién interpuesta, de conformidad con lo
preceptuado en el articulo 244 del Codigo de Procedimiento Civil.

A%
CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Previo al pronunciamiento relativo a la apelacion intentada por la parte recurrida contra la
sentencia dictada en fecha 30 de marzo de 2007, por el Juzgado Superior Sexto de lo
Contencioso Administrativo de la Region Capital, esta Corte considera necesario hacer
referencia a su competencia para conocer del presente asunto, y al efecto traec a colacion el
articulo 110 de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica, donde se dispone la competencia para
conocer en alzada de las decisiones dictadas por los Juzgados Superiores con competencia
contencioso-administrativa regionales en materia de funcion publica corresponde a la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo, y por cuanto el articulo 1° de la Resolucion N°
2003-00033 emanada de la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia, en fecha 10 de
diciembre de 2003, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela
N° 37.866, de fecha 27 de enero de 2004, establece que esta Corte Segunda de lo Contencioso
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Administrativo tendra las mismas competencias que corresponden a la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo; este Organo Jurisdiccional resulta competente para conocer la
presente apelacion, y asi se declara.

Determinada la competencia de esta Corte para conocer de la presente apelacion, se pasa a
decidir la misma, en los siguientes términos:

La sentencia apelada declaré parcialmente con lugar el recurso ejercido tras estimar el alegato
de “incompetencia del Vicepresidente del Cabildo Metropolitano de Caracas para suscribir
junto con el Secretario la notificacion de la remocion de la querellante”, ya que entre las
atribuciones del mencionado funcionario no se encuentra “llevar a cabo la notificacion [sic] de
ningiin acto emanado del Cabildo Metropolitano de Caracas, siendo que esta facultad esta
expresamente atribuida al Presidente del Cabildo en el articulo 28 ordinal 9 de su Reglamento
Interno™.

De igual forma, precisé el que “una vez revisado tanto el expediente judicial como el
administrativo, no se observa que la Administracion haya levantado el respectivo Registro de
Informacion del Cargo del querellante, situacion que impide conocer certeramente las
funciones ejercidas por éste, y si las mismas eran de confianza”, ya que del Registro de
Asignacién de Cargos del Personal Administrativo del Cabildo Metropolitano del afio 2006,
consignado por la parte recurrida, no se puede comprobar las funciones ejercidas por el
querellante, ni el grado de confianza de las mismas, y asimismo, que el “Manual de Funciones
de Alto Nivel y de Confianza consignado, no puede ser asimilado al Registro de Informacion
del Cargo, por cuanto éste no contiene el nombre y la firma del funcionario, ni la fecha en la
cual fue levantado, por lo cual el mismo no puede suplir la obligacion que tenia el Cabildo del
Distrito [sic] Metropolitano de Caracas de levantarle al querellante de manera personalizada el
respectivo Registro de Informacion del Cargo (R.I.C.)".

Dicho lo anterior, como fundamento del recurso de apelacion ejercido por la parte recurrida, la
representacion judicial del Cabildo Metropolitano del Distrito Capital sefial6 en su escrito de
fundamentacion a la apelacion que el a quo incurrié en el vicio de incongruencia al dictar
decisién sin considerar “el alegato manifestado por es[e] érgano distrital en su escrito de
contestacion a través del cual manifest[6], que el acto administrativo que destituye al
querellante, adolece del vicio de inmotivacion [pues] el funcionario no presentd concurso
alguno que lo clasificara como Funcionario de Carrera™.

Ello asi, cabe destacar que uno de los axiomas fundamentales que rige a la decision judicial es
el principio de congruencia, conforme al cual el Juez debe decidir todo lo alegado y solo lo
alegado en autos, sin poder sacar elementos de conviccion no presentes en los autos salvo que
provengan de causales expresamente permitidas por la ley (ergo: los hechos notorios).
Conforme a este principio, el Organo Jurisdiccional debe someter su decision a los
planteamientos de hecho que les hayan sido puestos bajo su conocimiento por las partes; de alli
que no le es dable al Juez salirse de los limites de la controversia tal cual le ha sido presentada
por éstas.

Es por ello que €l ordinal 5° del articulo 243 del Codigo de Procedimiento Civil prevé que:

“Toda sentencia debe contener:

(...omissis...)

5° Decision expresa, positiva y precisa con arreglo a la pretension deducida y a las excepciones
o defensas opuestas, sin que en ningin caso pueda absolverse de la instancia (...)".

Asimismo, la consagracion legislativa del principio de congruencia de la sentencia la
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encontramos en el articulo 12 eiusdem, cabe destacar que doctrinariamente, se ha entendido a
este precepto como la sana correspondencia que debe existir en la decision judicial entre el
petitorio de la demanda y la contestacion, es decir, la conformidad del veredicto judicial con el
thema decidendum del asunto.

Ello asi, cabe sefialar que a través de la sentencia N° 01996 del 25 de septiembre de 2001 (caso:
Inversiones Branfema S.A.), la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia
dejo sentado respecto del vicio de incongruencia negativa, lo siguiente:

“(...) De acuerdo a las exigencias impuestas por la legislacion procesal, toda sentencia debe
contener una decision expresa, positiva y precisa con arreglo a la pretension deducida y a las
excepciones o defensas opuestas, sin que en ningun caso pueda absolverse la instancia’ (ordinal
5° del articulo 243 del Cédigo de Procedimiento Civil).

Para cumplir con este requisito de forma exigido para los fallos judiciales, la decision que se
dicte en el curso del proceso no debe contener expresiones o declaratorias implicitas o
sobreentendidas, por el contrario, €l contenido de la sentencia debe ser expresado en forma
comprensible, cierta, verdadera y efectiva, que no dé lugar a dudas, incertidumbres,
insuficiencias, contradicciones o ambigiiedades, debiendo para ello ser exhaustiva, es decir,
pronunciarse sobre todos los pedimentos formulados en el debate, y de esa manera dirimir el
conflicto de intereses que le ha sido sometido en el proceso.

Estas exigencias de caracter legal, como requisitos fundamentales e impretermitibles que deben
contener las sentencias, han sido categorizados por la jurisprudencia como: el deber de
pronunciamiento, la congruencia y la prohibicion de absolver la instancia.

En cuanto a la congruencia, dispone el segundo precepto del ordinal 5° del articulo 243 del
Cédigo de Procedimiento Civil que la decisiéon debe dictarse “con arreglo a la pretension
deducida y a las excepciones o defensas opuestas’. Luego, cuando no existe la debida
correspondencia formal entre lo decidido y las pretensiones y defensas de las partes, se produce
el vicio de incongruencia, el cual se manifiesta cuando el juez con su decision, modifica la
controversia judicial debatida, bien porque no se limité a resolver sélo lo pretendido por las
partes, o bien porque no resolvié sobre algunas de las pretensiones 0 defensas expresadas por
los sujetos en el litigio. Precisamente ante el segundo supuesto citado, se estara en presencia de
una incongruencia negativa, visto que el fallo omite el debido pronunciamiento sobre alguna de
las pretensiones procesales de las partes en la controversia judicial (...)" (Negrillas de esta
Corte).

Como puede desprenderse de la aludida decision, el vicio de incongruencia negativa s¢ presenta
cuando el Juzgador deja de analizar alguno de los puntos de la litis sometidos a su
consideracion vy decision, deber legal que la doctrina procesal ha denominado “principio de
exhaustividad de la sentencia”, manifestacion consustancial del deber juzgador de decidir sobre
todo lo alegado y probado en autos.

Ahora bien, en el caso de marras, se aprecia que efectivamente el a quo dejé de analizar el
alegato de la representacion judicial de la parte querellada relacionado con que el querellante
no ingresé a la Administracion a través de la figura del concurso preceptuada en la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, y que, segin alegd dicha representacion en la
contestacion a la querella, ello ocasionaba que el actor no ostentara la condicién de funcionario
de carrera, incurriendo asi en uno de los presupuestos de procedencia de la sanciéon de nulidad
del fallo estatuido en el articulo 244 del Codigo de Procedimiento Civil , norma que dispone:
“Sera nula la sentencia: por faltar las determinaciones indicadas en el articulo anterior; por
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haber absuelto de la instancia; por resultar la sentencia de tal modo contradictoria que no pueda
ejecutarse o no aparezca que sea lo decidido; y cuando sea condicional, o contenga ultrapetita”.
(Negrillas de la Corte).

De la norma transcrita se observa que el legislador sanciona la presencia del vicio de
incongruencia con la nulidad del fallo que lo contiene, por cuanto entiende que un veredicto en
estos términos no propende a la biisqueda de la verdad y la justicia, desideratum de la labor
judicial, sino a todo lo contrario: a la arbitrariedad; patentizada en la circunstancia de que
podria llegar a aceptarse que los argumentos de un litigante sean concienzudamente analizados
y los de su adversario no, quebrantindose asi el equilibrio, estabilidad e imparcialidad que
deben caracterizar a la funcién jurisdiccional. Por tal motivo este Organo Jurisdiccional, en
apego al imperativo legal antes invocado, declara la nulidad de la sentencia recurrida por haber
incurrido en el vicio de incongruencia. Asi se decide.

Decidido o anterior, este Organo Jurisdiccional entra a analizar el fondo del presente asunto de
conformidad con lo prescrito en el articulo 209 del Codigo de Procedimiento Civil, y al
respecto observa que uno de los puntos fundamentales de la defensa expuesta por la
representacion de la parte querellada, tanto en primera instancia como ante esta Alzada, es el
alegato referido a “que el funcionario no presentd concurso alguno que lo clasificara como
Funcionario de Carrera y no de Libre Nombramiento y Remocién”. (Negritas de esta Corte)

En efecto, se observa que en la oportunidad de la contestacion a la querella en primera instancia
la parte querellada alegd en su defensa que el cargo ejercido por el querellante “se encuentra
tipificado como de libre nombramiento y remocién, ya que con la entrada en vigencia de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela en su articulo 146 aparte primero sefiala
‘El ingreso de los funcionarios Publicos [sic] y las funcionarias Publicas [sic] a los cargos de
carrera sera por Concurso Publico [sic] [...] y por esta razon el funcionario fue aprobado [sic]
su cargo como Asistente Administrativo en fecha veintiséis (26) de marzo del dos mil dos
(2002) entendiendo de esta manera que su nombramiento fue posterior a la entrada en vigencia
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela sin que haya cumplido el requisito
exigido por la ley que es el Concurso Publico [sic]”. (Negritas de esta Corte)

De igual forma, en la oportunidad de los informes orales ante esta Alzada, la representacion de
la parte querellada reiteré que no podria ser el cargo del actor uno de los catalogados como de
carrera, ya que la Constitucién y la ley establecen los requisitos taxativos para que un
funcionario pueda ser considerado de carrera, entre ellos que haya ganado un concurso publico,
y que en este caso no se verifica esta situacion, ya que su ingreso se efectud por designacion de
una sesion del Cabildo Metropolitano para ocupar un cargo que se encontraba ocupado por una
ciudadana que previamente renunci6 al mismo, y que, por lo tanto el cargo ejercido por el
querellante es de libre nombramiento y remocion.

Sobre este particular, visto el anterior argumento, resulta oportuno para este Organo
Jurisdiccional efectuar ciertas consideraciones a los fines de precisar mejor la situacion de
marras y en especial, la figura del concurso publico al cual alude la vigente Constitucion.

- Del Estado Social de Derecho:

La acepcion generalizada de Estado de Derecho designa la forma politica que sustituye al
Estado policia por el “gobierno de las normas [...] donde sin distingos de ninguna naturaleza se
respeten los derechos subjetivos del hombre y el Derecho objetivo vigente” (Enciclopedia
Juridica OPUS, 1994). La expresion Estado de Derecho significa también que la comunidad
humana se encuentra sometida, toda ella, sin excepcion, a normas fundamentales, cuya vigencia
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y aplicacion ha de excluir la arbitrariedad. La sola existencia de una Constitucién basta para
afirmar que el “Estado de Derecho creado por ella excluye todo el derecho que no nazca de ella
explicita o implicitamente” (Enciclopedia Juridica OMEBA, 1966).

En este sentido, se puede afirmar que la preponderancia de la Carta Magna involucra que ésta
se encuentra en la cuspide de todo el ordenamiento juridico de un pais y ésta es precisamente €l
atributo principal de la configuracion de todo Estado de Derecho.

La nocién de Estado de Derecho (concepto propio de la ideologia o bagaje cultural politico
aleman: Sozialstaat) consiste primordialmente en que el poder se ejerce exclusivamente por
medio de normas juridicas, por lo tanto, la ley ha de regular absolutamente toda la actividad
Estatal y, especificamente, la de toda la Administraciéon Pablica.

En atencion a lo expuesto, la Constitucion tiene un significado propio: es el documento
indispensable para la organizacion politica y juridica de la sociedad, es decir, para la existencia
del Estado de Derecho. Sobre la definicion de Estado de Derecho existen profundas
divergencias. Para algunos autores, entre los que destaca Hans Kelsen, todo Estado lo es de
Derecho, puesto que se rige por normas juridicas, cualquiera sea su procedencia o la autoridad
de que dimanen. Es lo que se llama la teoria monista del Derecho, pues “el Estado en su calidad
de sujeto de actos estatales es precisamente la personificacion de un orden juridico y no puede
ser definido de otra manera” (KELSEN, Hans: Teoria Pura del Derecho. Editorial Universitaria
de Buenos Aires. Buenos Aires, Argentina, 1981).

Pero no solo introdujo la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999 esta
nocion de Estado de Derecho, sino que lo adminicul6 estrechamente con el concepto de Estado
Social, lo cual se deduce de la lectura del articulo 2 Constitucional, que, aunque no lo define
como tal, si permite perfilar su alcance.

Sobre el marco de todo lo anteriormente expuesto, tenemos que los origenes del Estado Social
se remontan al cambio profundisimo que se produjo en la sociedad y el Estado a partir,
aproximadamente, de la Primera Guerra Mundial (ARINO ORTIZ, Gaspar: Principios de
Derecho Publico Econémico. Editorial Comares. Granada-Espafia, 2001, pp. 88)

La idea del Estado Social fue constitucionalizada por primera vez en 1949 por la Constitucion
de la Republica Federal de Alemania, al definir a ésta en su articulo 20 como un Estado federal,
democratico y social, y en su articulo 28 como un Estado democratico y social de Derecho. Por
su parte, la Constitucion espaiiola de 1978 establece en su articulo 1.1 que Espaiia se constituye
en un Estado Social y democratico de Derecho. Asi, tanto el esclarecimiento de su concepto
como la problematica que comporta esta modalidad de Estado han sido ampliamente
desarrollados, aunque no unicamente, por los juristas y tratadistas politicos alemanes.

En este punto, resulta oportuno destacar que el Estado Social pretende garantizar los
denominados derechos sociales mediante su reconocimiento en la legislacion (trabajo y
vivienda dignos, salud, educacion o medio ambiente) y mediante politicas activas de proteccion
social, de proteccion a la infancia, a la vejez, frente a la enfermedad y al desempleo, de
integracion de las clases sociales menos favorecidas, evitando la exclusion y la marginacion, de
compensacion de las desigualdades, de redistribucion de la renta a través de los impuestos y ¢l
gasto publico.

Asi pues, Estado y sociedad ya no van a ser realidades separadas ni opuestas. Por el contrario,
¢l Estado social parte de que la sociedad, dejada a sus mecanismos autorreguladores, conduce a
la pura irracionalidad y de que solo la accion del Estado puede neutralizar los efectos
disfuncionales de un desarrollo econémico y social no controlado.

Como ya se ha expuesto, el Estado Social es un Estado que se responsabiliza de que los
ciudadanos cuenten con minimos vitales a partir de los cuales poder ejercer su libertad. Si el
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Estado Liberal quiso ser un Estado minimo, el Estado Social quiere establecer las bases
econémicas y sociales para que el individuo, desde unos minimos garantizados, pueda
desenvolverse. De ahi, que los alemanes hayan definido al Estado Social como Estado que se
responsabiliza de la procura existencial (Daseinvorsorge) concepto formulado originariamente
por Forsthoff y que puede resumirse en que el hombre desarrolla su existencia dentro de un
4mbito constituido por un repertorio de situaciones y de bienes y servicios materiales e
inmateriales, en pocas palabras, por unas posibilidades de existencia a las que Forsthoff designa
como espacio vital.

Dentro de esta perspectiva, este Organo Jurisdiccional precisé en reciente sentencia del 6 de
junio de 2008, caso: Carmen Nina Sequera de Callejas Vs. Compaiiia Anénima Hidrologica de
la Region Capital (HIDROCAPITAL), que el Estado Social tiene por finalidad satisfacer las
necesidades que tengan un interés general y colectivo, cuyo cumplimiento incida en el
incremento de la calidad de vida del pueblo. De manera que, tal como lo sefiala el autor Manuel
Garcia Pelayo, en su obra “Las Transformaciones del Estado Contemporaneo™:

“Los valores basicos del Estado democratico-liberal eran la libertad, la propiedad individual, la
igualdad, la seguridad juridica y la participacién de los ciudadanos en la formacion de la
voluntad estatal a través del sufragio. El estado social democratico y libre no solo no niega
estos valores, sino que pretende hacerlos mas efectivos dandoles una base y un contenido
material y partiendo del supuesto de que individuo y sociedad no son categorias aisladas y
contradictorias, sino dos términos en implicacion reciproca de tal modo que no puede realizar el
uno sin el otro (...). De este modo, mientras que el Estado tradicional se sustentaba en la
justicia conmutativa, el Estado social se sustenta en la justicia distributiva; mientras el primero
asignaba derechos sin mencién de contenido, el segundo distribuye bienes juridicos de
contenido material; mientras que aquel era fundamentalmente un Estado Legislador, éste es,
fundamentalmente, un Estado gestor a cuyas condiciones han de someterse las modalidades de
la legislacion misma (predominio de los decretos leyes, leyes medidas, etc.), mientras que el
uno se limitaba a asegurar la justicia legal formal; el otro se extiende a la justicia legal material.
Mientras que el adversario de los valores burgueses clasicos era la expansion de la accion
estatal, para limitar la cual se instituyeron los adecuados mecanismos -derechos individuales,
principio de legalidad, divisién de poderes, etc-, en cambio lo Gnico que puede asegurar la
vigencia de los valores sociales es la accion del Estado, para lo cual han de desarrollarse
también los adecuados mecanismos institucionales. Alli se trataba de proteger a la sociedad del
Estado, aqui se trata de proteger a la sociedad por la accién del Estado. Alli se trataba de un
Estado cuya idea se realiza por la inhibicion, aqui se trata de un Estado que se realiza por su
accion en forma de prestaciones sociales, direccion econémica y distribucion del producto
nacional”. (GARCIA PELAYO, Manuel: “Las Transformaciones del Estado contemporaneo”.
Editorial Alianza Universidad. Madrid — Espafia 1989. Pag. 26) (Negrillas de esta Corte).

En razon de ello, sefial6 el citado autor expresa que:

“[bajo] estos supuestos, el Estado social ha sido designado por los alemanes como el Estado
que se responsabiliza por la ‘procura existencial’ (Deseinvorsorge), concepto formulado
originalmente por Forsthoff y que puede resumirse del siguiente modo. El hombre desarrolla su
existencia dentro de un ambito constituido por un repertorio de situaciones y de bienes y
servicios materiales ¢ inmateriales, en una palabra, por unas posibilidades de existencia a las
que Forsthoff designa como espacio vital. Dentro de este espacio, es decir, de este ambito o
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condicion de existencia, hay que distinguir, el espacio vital dominado, o sea, aquel que el
individuo puede controlar y estructurar intensivamente por si mismo o, lo que es igual, espacio
sobre el que ejerce sefiorio (que no tiene que coincidir necesariamente con el derecho de
propiedad) y, de otro lado, el espacio vital efectivo constituido por aquel ambito en que el
individuo realiza facticamente su existencia y constituido por un conjunto de cosas y
posibilidades de que se sirve, pero sobre las que no tiene control o sefiorio. Asi por ejemplo
(...) el servicio de agua, los sistemas de trafico o telecomunicacion, la ordenacidén urbanistica
etc (...). Esta necesidad de utilizar bienes y servicios sobre los que carece de poder de
ordenacion y disposicion directa, produce la ‘menesterosidad social’, es decir, la inestabilidad
de 1a existencia. Ante ello, le corresponde al Estado como una de sus principales misiones la
responsabilidad de la procura existencial de sus ciudadanos, es decir llevar a cabo las medidas
que aseguren al hombre las posibilidades de existencia que no puede asegurarse por si mismo,
tarea que, segin Forsthoff, rebasa tanto las nociones clasicas de servicio publico como la
politica social” (Op. Cit. pp. 26, 27 y 28) (Negrillas y corchetes del fallo citado).

Dentro de este modelo de Estado Social de Derecho, se da impulso a los denominados derechos
economicos, sociales y culturales (propiedad, salud, trabajo, vivienda, familia, entre otros);
mediante estos derechos se busca garantizar progresivamente niveles de vida dignos que
permitan el acceso real y efectivo a los demas derechos y libertades, ademas se busca establecer
niveles de igualdad entre los grupos que generalmente no ostentan el poder y los que
histéricamente si lo han detentado.

Un elemento mas del Estado Social de Derecho es el goce efectivo de los derechos en lugar de
la mera enunciacion de los mismos, en este sentido se establece un régimen de garantias
concebidos como el medio o camino para su real eficacia. Las garantias cumplen varias
funciones: Una preventiva ante la inminente afectacion de un derecho; una protectora ante la
afectacion presente y real que busca el cese de la afectacion de los derechos; y, una
conservadora o preservadora de derechos que esta encaminada al resarcimiento de los dafios
causados. Tal como lo establece la Corte Interamericana de Derechos Humanos tanto en
opiniones consultivas como en sus fallos, la existencia de los recursos o garantias debe
trascender el aspecto meramente formal, es decir no basta con su mera enunciacion normativa,
sino en su incidencia como medio idoneo para la real proteccion de derechos.

Podemos afirmar sobre la base de sus elementos que el Estado Social de Derecho es un régimen
eminentemente garantista de los derechos humanos tanto por las medidas que adopta el
gobierno como por el grado de intervencion que tiene la sociedad dentro del proyecto politico.
La clausula de Estado Social influye o repercute tanto en el plano de la creacién normativa (a
través del reconocimiento, respeto y proteccion de los principios reconocidos
constitucionalmente que han de informar a la legislacion positiva, excluyendo normas que
contradigan esos principios) como en el de la interpretacion y aplicacion del Derecho (a través
de la busqueda de la interpretacién mas favorable para la consecucion efectiva de aquellos
principios) (ARINO ORTIZ, Gaspar: Principios de Derecho Pablico Econémico. Editorial
Comares. Granada-Espaiia, 2001, pp. 94).

Para Delgado Ocando el Estado social de Derecho se caracteriza basicamente por dos aspectos:
primero, ¢l desarrollo de la administracion prestacional, en basqueda de la “procura existencia”
0 “espacio minimo vital cénsono con un bien comun que permita el desarrollo y el
enriquecimiento de la persona humana”; y luego, el establecimiento de los derechos exigencias,
es decir, de los derechos sociales, economicos y culturales (frente a los derechos resistencias o
libertades civiles y politicas). El Estado social de Derecho, democratico por naturaleza, debe
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generar las garantias indispensables para que los derechos exigencias sean respetados, por ello
se habla de un Estado manager o de un Estado administrador, “cuya legitimidad es por
performance, es decir, por resultados, no la que deriva del origen y del ejercicio del poder
conforme a las normas preestablecidas” (DELGADO OCANDO, José Manuel: El Estado
Social de Derecho. Revista Lex Nova del Colegio de Abogados del Estado Zulia, N° 240.
Maracaibo, Venezuela, 2000).

En otras palabras, esta forma de Estado se sostiene entonces sobre una Administracion que se
orienta mayormente a dar cumplimiento a las necesidades sociales, impulsando los
instrumentos mas idoneos para este fin democratico.

Esta concepeion de equidad social fue perfectamente recogida en nuestra Carta Magna, cuando
consagra en el articulo 2, lo que se transcribe a continuacion:

“Venezuela se constituye en un Estado democratico y social de Derecho y de Justicia, que
propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico y de su actuacion, la vida, la
libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad social y, en
general, la preeminencia de los derechos humanos, la ética y el pluralismo politico”.

Precisamente, ese concepto de Estado Social fue desarrollado de manera muy prolija por el
Maximo Tribunal en una decision de capital importancia en la materia, en la cual definio las
bases fundamentales de esta importante nocion, dada su relevancia a partir de la vigencia de
nuestra Carta Magna.

Es asi como, en decision N° 85 del 24 de enero de 2002, recaida en el caso:
ASODEVIPRILARA Vs. SUDEBAN e INDECU, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia precisé que el Estado Social de Derecho “persigue la armonia entre las clases,
evitando que la clase dominante, por tener el poder econdmico, politico o cultural, abuse y
subyugue a otras clases o grupos sociales, impidiéndoles el desarrollo y sometiéndolas a la
pobreza y a la ignorancia; a la categoria de explotados naturales y sin posibilidad de redimir su
situacion”, agregando la Sala que “el Estado Social debe tutelar a personas o grupos que en
relacion con otros se encuentran en estado de debilidad o minusvalia juridica, a pesar del
principio del Estado de Derecho Liberal de la igualdad ante la ley, el cual en la practica no
resuelve nada, ya que situaciones desiguales no pueden tratarse con soluciones iguales”.
(Subrayado de esta Corte)

A mayor abundancia tenemos, que el Estado Social viene a robustecer la proteccion juridico-
constitucional de personas o grupos que se encuentren ante otras fuerzas sociales 0 economicas
en una posicién juridico-econdmica o social de debilidad, disminuyendo la salvaguarda de los
mas fuertes, ya que, como bien lo afirmo la Sala en dicha decision, un Estado Social tiene en
sus hombros 1a ineludible obligacién de prevenir los posibles dafios a los débiles, patrocinando
sus intereses amparados en la Norma Fundamental, en especial, por medio de los distintos
Organos Jurisdiccionales; y frente a los que tienen mas poder, tiene el deber de tutelar que su
libertad no sea una carga para todos.

Por sobretodo, el Estado Social trata de armonizar intereses antagonicos de la sociedad, sin
permitir actuaciones ilimitadas a las fuerzas sociales, y mucho menos existiendo un marco
normativo que impida esta situacion, ya que ello conduciria inevitablemente, no sélo a que s¢
desvirtiie la nocién en referencia, con lo cual se infringiria una norma constitucional, sino que
de alguna forma se permitiria que “los econdmicos y socialmente mas fuertes establezcan una
hegemonia sobre los débiles, en la que las posiciones privadas de poder se convierten en una
disminucién excesiva de la libertad real de los débiles, en un subyugamiento que alienta
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perennemente una crisis social”, como bien lo afirmo la Sala en la decision in commento.

En el marco de las consideraciones anteriores, el Estado Social y de Derecho bien puede
entenderse como habilitacién y mandato constitucional, no solo al legislador para que se
interese en los asuntos sociales, adoptando un orden social justo, sino también a los mismos
jueces para que interpreten las normas constitucionales, con apego a todo lo desarrollado
previamente en este fallo.

Entonces, no es posible hablar de estado de derecho mientras no exista justicia social y a su vez
no podemos ufanamos de ella, mientras un pequefio grupo goza de privilegios que no le han
sido dados como un don divino sino que ha sido la misma sociedad quien les ha cedido dichos
privilegios; lo que en palabras de J.J. Rauseau “es simplemente contrario a la ley de la
naturaleza... mientras la multitud hambrienta no puede satisfacer las necesidades basicas de la
vida”.

El fundamento legal del estado de derecho en Venezuela lo encontramos en el articulo 2 de la
Carta Magna, el cual contiene en si mismo, el verdadero espiritu, razon y proposito del
legislador frente al estado social de derecho, a tono con el espiritu del pueblo Venezolano. Son
muchos los motivos por los que se incluye el articulo 2 en nuestra Constitucién, entre ellos la
inspiracién politica que mueve a las mayorias, y que intenta plasmar el deseo del pueblo de
obtener garantias personales y politicas, en la tradicion del respeto a los terceros y sin divinizar
al Estado.

La busqueda de un estado social de derecho implica no solo alcanzar el minimo de
desigualdades, sino fortalecer las condiciones econémicas de los mas desposeidos en aras de las
cuales se establecen leyes de caracter social.

Asi, la doctrina ha reconocido que el estado social de derecho persigue la armonia entre las
clases, evitando que la clase dominante, por tener el poder econémico, politico o cultural, abuse
y subyugue a otras clases o grupos sociales; impidiéndoles el desarrollo y sometiéndolos a la
pobreza, a la ignorancia, a la categoria de explotados naturales y sin posibilidad de redimir su
situacion.

Luego, es de observar que si bien el articulo 2 consagra el estado social de derecho, lo hace
como desarrollo l6gico y consecuente del preambulo de la Constitucion, que sienta las bases de
esos derechos intrinsecos de los pueblos como son: el derecho a la libertad, la soberania la
democracia participativa; y que ademas soporta los valores de la libertad, independencia, paz,
solidaridad, bien comun, integridad territorial, convivencia y el imperio de la ley en el tiempo;
asi como el derecho a la vida, el trabajo, la cultura, educacion, justicia social, igualdad,
insubordinacion, y autodeterminacion de los pueblos, que en conjunto conforman las tan
nombrada garantia universal de los derechos humanos.

El ordenamiento no se agota y continia soportandose en el articulo 3 de la Constitucion, que
confia en manos de todos los 6rganos del Estado la garantia de cumplimiento de los principios,
derechos y deberes que consagra la Constitucion y es que corresponde, a los Poderes Publicos
velar por esos fines esenciales del Estado como son la defensa y el desarrollo de la persona y el
respeto a su dignidad, asi como la construccion de una sociedad justa y amante de la paz.

- Del caracter subjetivo del Sistema Contencioso Administrativo, como reflejo del Estado
Social de Derecho y de Justicia consagrado en el Texto Fundamental:

A raiz de la influencia directa de la nocion de Estado Social de Derecho y de Justicia -
consagrado en la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela- nuestro Sistema
Contencioso Administrativo cambié de tener una concepcion meramente objetiva (juicio al
acto), a tener una concepcién subjetiva (restablecimiento de las situaciones juridicas
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infringidas) de las controversias juridicas planteadas ante los distintos jueces que componen
dicho sistema.

En este propésito, es importante traer a colacién que la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, en sentencia del 9 de mayo de 2006, caso: Cervecerias Polar Los Cortijos
C.A. y otras contra el articulo 211 del Decreto N° 1.546 con Fuerza de Ley de Tierras y
Desarrollo Agrario, estableci6 la justificacién e implicaciones de este cambio de concepcion, de
la siguiente forma:

“De este modo, el legislador, de acuerdo con el articulo 259 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, estd facultado para establecer las condiciones de actuacion del juez
contencioso administrativo, para lo cual debe legislar en términos de disponer lo necesario para
que el organo jurisdiccional pueda lograr su cometido constitucional, como es el
restablecimiento de las situaciones juridicas de los particulares ante la actuacién administrativa,
independientemente del sentido activo o negativo de dicha actuacién, lo cual conlleva a que
frente a la omisién de la actividad administrativa, el juez contencioso pueda intervenir
restableciendo los derechos o intereses eventualmente vulnerados.

Es esta la ratio de los poderes inquisitivos del juez contencioso, como un efecto de la
concepeion social y de justicia del Estado venezolano, caracterizado por una institucionalidad
que se adecua a lo que sea oportuno y posible en un momento determinado. Para ello, se tiene
en cuenta la situacion real de los ciudadanos y se adoptan normativas que persiguen disminuir
las desigualdades sociales, permitiendo que las personas ajenas al poder publico o privado
obtengan una mejor calidad de vida.

Ello implica que en materias relacionadas con el interés general, el Poder Pablico se abra paso
mediante la intervencién directa sobre determinadas circunstancias, a los fines de tutelar a la
colectividad, lo cual guarda una incontrovertible relacion con el supra referido caracter
subjetivo del contencioso administrativo, cuyo desarrollo persigue la proteccion de las
situaciones juridicas de los particulares”. (Enfasis afiadido por esta Corte)

De esta forma, esta Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo considera que la situacién
planteada en el presente caso amerita la intervencion de esta Sede Contencioso Administrativa,
a los fines de considerar tanto la proteccion de situaciones juridicas particulares (como la de los
funcionarios publicos), como la adopcién de medidas que disminuyan ciertas desigualdades que
en materia de funcién piblica han podido evidenciarse histéricamente, ya que los 6rganos del
Poder Puablico y dentro de éstos los Organos Jurisdiccionales, deben desarrollar sus
competencias con miras a equilibrar las situaciones de afectacidén tanto particular como
colectivas, cuando existan razones de interés general u orden piblico.

A proposito de dichas competencias, en los procedimientos judiciales sobre materias que
trascienden el interés particular, el Juez Contencioso Administrativo tiene poderes inquisitivos
que se han de reflejar, en especial, en salvaguarda de las necesidades de Ia poblacion o de un
sector en particular, ya que es un atributo del Estado Social de Derecho y de Justicia, dictar
medidas para planificar, racionalizar y regular la actividad de los particulares y del propio
Estado, en beneficio del colectivo.

Conforme a estos poderes, es que la Sala Constitucional del Maximo Tribunal, en sentencia
dictada el 9 de agosto de 2000, en el caso: Manuel Guevara, declard que, para restablecer la
constitucionalidad de una determinada situacion juridica, el Juez tiene la potestad de determinar
de oficio, en ejercicio de sus poderes inquisitivos, la mejor manera de restablecer la situacién
Juridica infringida al accionante, sin que éste haya realizado pedimento expreso al respecto.

http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2008/agosto/1478-14-AP42-R-2007-00073 1-2008-1596.ht  22/10/2009




TSJ Regiones - Decisién Page 15 of 44

Precisado lo anterior, arguye la parte apelante “que el [querellante] no presentd concurso
alguno que lo clasificara como Funcionario de Carrera y no de Libre Nombramiento y
Remocién™, circunstancia que, en virtud de lo que se indicara infra, justifica la intervencion del
juez contencioso administrativo, pretendiendo esta Corte evidenciar y aminorar el choque entre
el modelo tedrico que existe en nuestro sistema de funcion publica y la propia realidad,
tomando en consideracién que “si el sistema choca con la realidad, es aquél quien se rompe y
que nuestro deber de juristas es el de constatarlo, tirar fuera los restos inutiles e ir formando
otro que sea capaz de superar durante algin tiempo la gran prueba de la vida L] (CH:
FERNANDEZ, Tomés Ramén y NIETO, Alejandro: El Derecho y el Revés, Dialogo epistolar
sobre leyes, abogados y jueces. Ediciones Ariel Barcelona, Espafia, 1998. Pp. 251). (Negritas
de esta Corte)

Aunado a lo anterior, esta Corte evidencia el hecho de que, la clausula del Estado de Derecho
afecta directamente las principales manifestaciones juridico-administrativas del Estado como
tal, en especial, al tipo de normas Juridicas a las que queda sometida la Administracion. De alli,
que pueda considerarse que “[L]a Administracion es el Estado personificado”, segtin la autora
Josefa Cantero Martinez (Cfr. El Empleo Publico: entre estatuto funcionarial y contrato laboral.
Ediciones Marcial Pons, Barcelona, Espafia. 2001. Pp. 37), por lo cual esta Sede Jurisdiccional
considera que la conformaciéon de la funcién publica en Venezuela debe responder a los
postulados constitucionales, en especial a la visién de Estado que se encuentra consagrado en
€sta, esto es, al Estado Social de Derecho y de Justicia, motivo por el cual no deberian tener
lugar los modelos del Estado Liberal en materia de empleo publico, tal como se precisara mas
adelante.

Es por ello, que esta Corte considera de suprema importancia hacer referencia a los siguientes
postulados:

- De los sistemas de funcién piblica:

Justificada la intervencion de esta Corte, ain mas alla de lo inicialmente planteado por las
partes, resulta importante traer a colacion las siguientes premisas:

Con el término de funcién publica suele designarse tanto el conjunto de hombres a disposicion
del Estado que tienen a su cargo las funciones y servicios publicos, como el régimen juridico a
que estan sometidos y la organizacion que les encuadra.

Sobre la nocién de funcionario publico y lo que comprende dicha nocion, la autora patria
Beatrice Sans6 de Ramirez expresa lo siguiente:

“El destinatario de la normativa contenida en la citada ley [refiriéndose a la Ley del Estatuto de
la Funcion Publica], es decir, su ambito subjetivo, o lo que es lo mismo, aquel a quien va
dirigida su aplicacién, es el funcionario publico, el cual, tiene tal caracter, segun lo dispone la
Constitucion de la Repiblica Bolivariana de Venezuela, en su articulo 144, si se le vincula con
la Administracién Puablica.

Se trata de una nocion organica mas que sustantiva de funcionario publico, como lo afirma
Hildegard Rondén de Sanso, cuando seriala:

La nocién de Poder Publico y de ejercicio de la funcién pablica la vincula esencialmente el
constituyente con la idea de la Administracién Publica, y del desempeiio del cargo
administrativo. Lo anterior se pone en evidencia con el hecho de que al referirse Ia nueva
Constitucién a la funcién piblica, en realidad ests haciendo referencia a la relacién de empleo
publico con la Administracion Pablica Nacional.

Ahora bien, el régimen de empleo publico comprende las siguientes materias: la direccién y
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gestion de la Funcién Publica; el régimen de los funcionarios Publicos en particular, que
incluye los requisitos para ejercer un cargo piblico; la clasificacion de los cargos (de carrera y
de confianza); los derechos y deberes de los funcionarios publicos, las prohibiciones; las
incompatibilidades; lo relacionado con el personal contratado; el sistema de administracion de
personal, que esta conformado por el de seleccion, ingreso y ascenso, la calificacién de cargos,
las remuneraciones, las evaluaciones, la capacitacion, las Jomadas de servicio, las situaciones
administrativas (comisiones de servicio, las transferencias, etc.), el retiro y reingreso, las
responsabilidades y régimen disciplinario, los procedimientos disciplinarios y las medidas
cautelares administrativas.

Todas y cada una de las areas anteriormente enunciadas, son las que habran de conformar la
relacion entre la Administracién Piblica respectiva y el funcionario publico subordinado a lIa
misma, para que pueda cumplirse en definitiva la razon de la existencia de ambos, que no es
otra que el logro del fin general que a aquella le ha sido atribuido”. (Cfr. SANSO DE
RAMIREZ, Beatrice: El contencioso administrativo funcionarial y el regimen de transicién
previsto en la Ley del Estatuto de la Funcién Publica. En: El Derecho Administrativo
Venezolano en los Umbrales del Siglo XXI, libro homenaje al Manual de Derecho
Administrativo de Eloy Lares Martinez. Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2006, pp. 173

y ss.)

Por su parte, en cuanto al mismo punto, el catedratico espafiol Ramén Parada afirma lo
siguiente:

“Tradicionalmente viene entendiéndose que el funcionario es la persona que se vincula a una
Administracion Piblica con una relacién mucho mas duradera y exigente de la que es frecuente
en las relaciones privadas, y que le ofrece expectativas de ascenso carrera. Esa relacion permite,
incluso, diversas situaciones de inactividad sin que afecten a la permanencia del vinculo. La
seguridad y estabilidad en el empleo estd compensada con un sistema mds severo de
responsabilidades, al menos en lo que afecta a la responsabilidad disciplinaria y penal,
inapropiadas en una simple relacion de arrendamiento de servicios laboral.

Pero la funcion publica y el régimen laboral son materias movedizas y fluctuantes en donde lo
que hoy es un elemento diferencial entre una y otra, mafiana puede dejar de serlo o estar en
trance de desaparicién. Asi, en muchos paises la seguridad y estabilidad en el empleo va
siendo, cada vez mas, un elemento natural en las relaciones laborales; de éstas, a su vez, los
funcionarios han tomado modos de comportamiento y derechos que hace solo medio siglo
hubieran escandalizado a los teéricos del Estado y de Ia Administracién, como la
sindicalizacion y la huelga.

Como signo diferencial éltimo resta en el Derecho a la funcién publica, por imperativos
constitucionales (art. 23 de la Constitucion), el principio de la igualdad y de mérito como
técnica de acceso y de promocién en el servicio del Estado. Asi, mientras el empresario privado
puede escoger a su personal en la forma que tenga por conveniente, atendiendo a razones
objetivas o subjetivas, sin necesidad de garantizar en la asignacion del empleo la igualdad de
todos los ciudadanos y sin la exigencia imperativa de nombrar o promocionar al mas idoneo,
para la Administracion esto no es posible; mas aun, es algo ilegitimo y antijuridico, estando
siempre obligada a seleccionar y a promocionar al mejor.

Pero, como es 16gico, ni éstas ni otras cuestiones tienen idéntica respuesta en todos los paises ni
en todas las épocas. En todo caso, un régimen de funcién publica tiene que tomar posiciones en
una serie de problemas que concurren en la organizacion de cualquier Administracion. Sin
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pretender agotarlos pueden sefialarse como mas significativos los siguientes:

[...Omissis. ..]

¢La autoridad politica puede asignar y retirar libremente de los puestos de trabajo o empleos a
los funcionarios o, por el contrario, esta vinculada por las categorias y el sistema de ascenso de
los funcionarios?

(Sobre qué postulados deben organizarse las relaciones del funcionario con la politica?, jel
cambio politico determina la destitucién de unos funcionarios por otros, o no afecta a las
relaciones e empleo? el funcionario debe adoptar una actitud de neutralidad politica o puede
participar en ella, afiliandose a un partido y aceptando nombramientos politicos?” (Cfr.
PARADA, Ramén: Derecho Administrativo, Organizacion y Empleo. Marcial Pons, Ediciones
Juridicas. Madrid, 1991, pp. 328) (Negritas de esta Corte)

A los fines de responder dichas interrogantes en torno a la funcion publica, el autor espafiol
citado hace mencién a que la solucion dependera del sistema que se haya escogido en un
determinado pais en cuanto a la funcién publica, haciendo alusion a que existen dos sistemas: el
sistema abierto y el sistema cerrado, dependiendo de cuan lejos o cerca esté la funcién publica
del régimen laboral (a estos dos sistemas también hace referencia la autora espafiola Josefa
Cantero Martinez en su obra EJ Empleo Publico: entre estatuto funcionarial y contrato laboral.
Ediciones Marcial Pons. Barcelona-Espafia, 2001, pp. 43 y siguientes).

El sistema abierto de funcién publica se funda, pues, como las empresas privadas occidentales,
en un inventario muy preciso de los puestos de trabajo. El reclutamiento del personal se hace al
ritmo de las necesidades y la seleccion y los nombramientos se hacen para un puesto de trabajo
concreto. La persona nombrada lo es para un puesto pero no entra en un cuerpo, ni tiene
derecho a hacer carrera o a Ocupar otros puestos de trabajo superiores (Ob. cit. pp. 329).

En este sistema, segiin la prenombrada autora, la Administracién es considerada como una gran
Cmpresa que contrata a su personal en condiciones semejantes a las de cualquier otra empresa
industrial o comercial de su pais.

Los partidarios del sistema abierto lo defienden afirmando que si bien exige un gran trabajo de
clasificacién de los puestos, después la Administracién no tiene por que preocuparse de la
formacion, de los ascensos, de las pensiones y del personal sobrante al que se despide
libremente cuando no es necesario el puesto que ocupa, o se selecciona de nuevo cuando se
crean servicios diferentes. Asi se obtiene también una mayor rentabilidad pues, en principio, no
se tiene mas personal que el necesario y las Administraciones reciben a través de los flujos de
personal el sentido de eficacia de las empresas privadas. De esta forma, ademas, la
Administracion no es un mundo aparte en el interior de la nacion, sino que esta abierta e
interpenetrada por otras organizaciones,

Pero, como bien destaca el autor, consideracién que esta Corte hace suya, “la Administracion
Pablica no es una empresa como las privadas guiada sélo por el instinto comercial de la
rentabilidad y la ganancia, sino por el servicio a unos intereses colectivos o el ejercicio de unas
funciones pablicas a las que no es aplicable mutatis mutandis el concepto fabril o empresarial
de la productividad”.

Por ¢l contrario el sistema cerrado de funcién publica, de carrera o sistema de funcion publica
propiamente dicho, parte de la base de que el servicio a la Administracion exige una formacion
diferenciada y mas completa o diversa de la que proporciona el sistema educativo general y
actitudes de mas generosidad, el espiritu del servicio, que no se consi gue solamente pagando al
personal igual o mejor que en las empresas privadas y en relaciéon con una supuesta medicion
de la rentabilidad y productividad de cada puesto de trabajo, sino creando una disciplina y
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moral de servicio, que motiva més alla del sistema retributivo (OD. cit. pp. 331).

En palabras de Josefa Cantero Martinez (Ob. cit. pp. 43) en “el sistema de Funcién Publica
cerrado la Administracién Pablica es considerada como un mundo aparte dentro de una nacién,
que exige especiales normas y un personal que consagre a ella toda su actividad profesional”.
En este sistema existe un personal que consagra toda su actividad profesional a la
Administracion, y se encuentra organizado a través de un sistema que les permita ascender y
promocionarse, esto es, un sistema que se denomina carrera, que, Junto al estatuto, conforman
los dos elementos fundamentales de este sistema que considera al funcionario publico como un
grupo de empleados distintos a los trabajadores privados.

Elementos fundamentales de este sistema son el estatuto, el cuerpo y la carrera. Un estatuto
general que impone a los funcionarios mayores deberes y responsabilidades que al personal
privado y, ademads, otros estatutos particulares que concretan y personifican alin mas sus
obligaciones, deberes y derechos en funcién de las peculiaridades del servicio que cada
colectivo de funcionarios tiene encomendado. El cuerpo significa que el reclutamiento se hace
para ingresar, no en un puesto concreto, sino en un colectivo jerarquizado que tiene a su cargo
la responsabilidad del funcionamiento de un servicio publico, en el que se permanece ocupando
sucesivamente los empleos que ese cuerpo tiene reservados, cada vez de mayor importancia,
responsabilidad y remuneracion, la seleccién no se hace para un puesto de trabajo, sino para un
cuerpo y dentro de €l se tiene derecho a una progresion profesional reglada, un derecho al
ascenso, a hacer carrera.

Aqui, la carrera significa que la entrada del funcionario en la Administracion no se realiza
unicamente para ocupar un puesto de trabajo determinado, sino bajo la promesa de la ocupacidn
sucesiva de una serie determinada de empleos organizados Jerarquicamente. Este sistema
permite a los funcionarios adquirir la experiencia correspondiente y el sentido del servicio
publico, que los hace sensibles a las necesidades del interés general y no sélo a la rentabilidad
inmediata (GAZIER, Francois: La fonction publique dans le monde, pp. 29, citado por Cantero
Martinez, Ob. cit. pp. 44)

Empero, ninguno de estos sistemas se da en estado puro, pero es claro que inspiran los modelos
histéricos de funcién piblica que, adscribiéndose a un sistema cerrado o abierto, admiten
clementos del otro 0 caminan en direccién opuesta a sus origenes.

* FRANCIA:

De la experiencia de dichos sistemas en varios paises resulta importante destacar, por gjemplo,
que en Francia prevalece la permanencia de los funcionarios en el servicio y en sus puestos, a
pesar de los cambios radicales de las instituciones politicas y de la sucesion de partidos, es un
dato histéricamente comprobado en Francia, constituyendo ello para los franceses una
condicion esencial para la organizacién de un verdadero sistema de funcion pablica.

Sobre la base de lo expuesto, la funcion plblica francesa se caracteriza igualmente por la
atencién que se presta a la formacion de los funcionarios, que ha llevado a un nivel ciertamente
extraordinario a sus cuerpos superiores. La formacién es especifica para cada cuerpo y se
alcanza basicamente a través de un riguroso y exigente sistema de oposiciones 0 concursos
orientados a seleccionar a los mejores, forzando al propio tiempo a los aspirantes a adquirir los
conocimientos, tanto generales como especificos (Juridicos, econémicos, técnicos), necesarios
para el desempefio de las funciones atribuidas al cuerpo y al servicio o funcion publica que éste
tiene a su cargo. Para el ingreso en el cuerpo se intercala, tras la oposicion, un periodo de
formacion de una escuela de funcionarios, bien en alguna de las numerosas que dependen de
cada servicio concreto, bien en la mas general y conocida: la Fscuela Nacional de
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Administracién (E.N.A.).

* REINO UNIDO:

De igual forma, cabe destacar la experiencia en el Reino Unido, donde muchas cosas han
cambiado desde que hace mas de un siglo, cuando se creé el Civil Service en el Reino Unido,
pero los principios juridicos por los que se rige el funcionariado britanico siguen siendo los
tradicionales que, de tomarlos al pie de la letra, impedirian hablar de la existencia de un
régimen juridico de funcion publica, pues nada estd mas lejos, ciertamente, de la estabilidad
que sugiere el concepto de funcionario publico que la regla secular de que el Civil Servant
depende enteramente de la Corona a la que debe el empleo, el cual puede serle revocado at
pleasure por la simple voluntad del soberano, sin que pueda ser esgrimido ningin derecho
contractual, ni ejercitada accién alguna ante los Tribunales.

Sin embargo, la seguridad del funcionario publico en su empleo es tan respetada, o mas, que la
de los funcionarios continentales, no obstante su proclamacion en textos legales y el amparo de
los Tribunales. Algunas de las mas importantes peculiaridades de Ia funcién publica inglesa es
la selectividad, la organizacién de las carreras segun las titulaciones generales del sistema
educativo, la neutralidad politica y la representatividad del funcionariado, todo ello concebido,
y he aqui la singularidad de la aportacion britanica, con carécter general para el conjunto de la
Administracion y no para cada departamento u organismo especializado, como venia
ocurriendo en Francia y en otros paises de su influencia.

En fin, el sistema inglés se encuentra inspirado por el sistema de apertura al publico, el
llamamiento a todos, sistema aplicado a la Administracion central en fases sucesivas y
plenamente vigente a partir de 1920.

Ahora bien, merece la pena destacar, otros ejemplos que representan la laboralizacion de la
funcion piblica, como lo llama el autor espaiiol Ramon Parada, a saber: el sistema de funcién
publica aleman y el sistema de funcién publica italiano, aunque diversos entre si, y con otros
matices de interés, revelan un fuerte proceso de penetracion del Derecho del Trabajo en la
funcién publica, donde se observa una coexistencia entre el régimen laboral y el régimen
funcionarial.

* ALEMANIA:

Por una parte, se observa que el régimen del funcionariado en Alemania se asemeja desde sus
origenes prusianos al propio de un militarismo medieval. Fundado sobre un juramento de
fidelidad al Monarca se entiende que también engendraba en la Corona un deber reciproco de
lealtad para con el funcionario, siendo asi una relacion funcionario-Administracion maés
rigurosa que la relacion estatutaria del Derecho francés.

Aprobada la Ley de Participacion y Representacién del Personal de 1955, se produjo un espiritu
de mayor convivencia y de acercamiento entre del Derecho funcionarial y el de los otros
agentes publicos sujetos al Derecho privado o laboral, El resultado ha sido que la dependencia
del Derecho del Trabajo de los agentes publicos es méas formal que material, por la aplicacién
creciente a este colectivo del Derecho de la funcion publica. En este sentido es significativo que
en los contratos privados en todo caso, se establezcan que éstos se sujetaran a una “relacion de
servicio y fidelidad que comporta para dentro y fuera del servicio unos derechos y obligaciones
analogas a las de los funcionarios”,

Asi, en el régimen aleman de funcién publica los funcionarios han dejado de ver en el Derecho
del Trabajo un peligro para su posicion y van aceptando algunas de sus ventajas. Como
resultado final, a través de un proceso en el que a costa, claro esta, de la Administracion, cada
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colectivo reivindica e incorpora a su régimen juridico las ventajas de otro, se ha gestado una
nueva unidad, un nuevo Derecho de la funcién publica, a mitad de camino entre las reglas
tradicionales propias del funcionariado alemén y de las del Derecho del Trabajo.

* ITALIA:

Por otra parte, el sistema de funcion publica en Italia, aunque inspirado principalmente por el
sistema francés, lo trae a colacion el catedratico espafiol Ramén Parada (Ob. cit., pp. 353) no
por esta circunstancia, sino porque en ¢l se ha evidenciado un “fenémeno de laboralizacion”
notable aunque no pasa, como en Alemania, por la division del personal de las
Administraciones Publicas en dos colectivos, de funcionarios y trabajadores, sino por la via de
la aplicacién de una de las instituciones tipicas del Derecho Laboral, la negociacion colectiva,
al conjunto del funcionariado de carrera.

Pero, en lo que nos atafie, en cuanto a la carrera administrativa como tal, hay que significar la
division de los funcionarios italianos en dos grandes grupos (subdivididos a su vez), como en la
nueva estructura del Civil Service britanico, uno definido por cualificaciones funcionales y otro
superior que tiene reservadas las funciones directivas.

En lo relativo al acceso a cada categoria, ésta se hace mediante un concurso piblico unico con
exigencia de titulacion segin la categoria pero con reserva, entre el 50% vy el 30% segun
categorias, de puestos para promocion interna si el funcionario cuenta con cinco afios de
servicio y con dispensa de titulo si se tiene al menos el propio de la categoria a que se pertenece
y salvo que el perfil profesional del puesto exija, inexcusablemente, un titulo determinado.

En Ttalia no se han establecido, como en Alemania, dos tipos de relaciones juridicas diversas
para el personal del servicio pablico. Por el contrario, €ste se divide inicamente en personal di
ruolo o non di ruolo (advventizi o precari, interini, suplenti), pero siempre en régimen
administrativo, siendo basicamente el de funcion piblica aunque laboralizado, sobre todo, a
través de la admision de la técnica de la negociacion colectiva.

« ESPANA:

A proposito del tema, cabe hacer referencia también a la experiencia en Espafa, donde, con la
entrada en vigencia de la Ley de Medidas del 2 de agosto de 1984 arranc6 el decantamiento
definitivo hacia un modelo de funcion publica abierto, tan cercano al modelo norteamericano
como alejado del que es propio de los demas paises europeos, ¢ incluso de sus mismas
Comunidades. Destaca asimismo, la admision paralela, a imitacion del sistema aleman, de un
“régimen de empleo publico laboral” (Ob. cit., pp. 358).

Un sector del foro espaiiol critica este sistema aduciendo que:

“[...] ni los reformadores de 1964 ni los de 1984 han introducido dichos cambios en el sistema
de funcion publica de forma inocente, sin una razén politica. Esta razon, tanto en una como en
otra fecha, parece haber sido la de quebrantar la imparcialidad institucional que comporta un
sistema de funcién publica cerrada, montando sobre cuerpos jerarquizados de funcionarios,
como es la regla en todos los sistemas europeos, y en el que las posibilidades de manipulacion
politica sobre el aparato burocratico son infinitamente menores que en los sistemas abiertos
proximos al modelo norteamericano. Con un modelo de empleo cercano al laboral, la clase
politica maneja la funcion piiblica como algo propio, al igual que el propietario su empresa;
incluso con mayor libertad, por cuanto el sindicalismo en el sector plblico esta disminuido
[...]". (PARADA, Ramon: ob. cit., pp. 359)
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De otro lado, 1a admision del personal laboral fijo en régimen laboral se produce en términos
discriminatorios para los funcionarios, dado que ese personal es admitido sin la etapa de
formacion previa que comporta el sistema de oposiciones y los cursos en las escuelas de
funcionarios, y disfrutan de regimenes mas ventajosos en materia de jubilacion y pensiones, lo
cual trae la consigo la conclusién de que la admision de esa dualidad de regimenes no es
racional y crea tensiones entre ambos colectivos de personal que, l6gicamente, han de perturbar
la buena marcha de los servicios.

La Administracion es, ante todo, una suma de Servicios publicos concretos y no una gran
empresa regida por un criterio de rentabilidad y dirigida a la producciéon de un determinado
producto o a la prestacion de un unico servicio. Cada servicio publico exige, pues, unos
hombres especialmente instruidos para €l, permanentemente responsabilizados de su
funcionamiento en compensacion a que los titulares altimos del poder, la clase politica, solo de
forma precaria y transitoria ocupa los puestos superiores de direccion (Ob. cit., 381).

Llegado este punto, considera esta Corte pertinente citar el texto del articulo 103 de la
Constitucion Espafiola de 1978, que consagra lo siguiente:

] La Administracion Pablica sirve con objetividad los intereses generales y acta de acuerdo
con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion,
con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho.

2. Los 6rganos de la Administracion del Estado son creados, regidos y coordinados de acuerdo
conla Ley.

3. La Ley regulara el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la funcion publica de
acuerdo con los principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su derecho
a sindicacion, el sistema de incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el
ejercicio de sus funciones”. (Negritas de esta Corte)

En definitiva, concatenando lo anteriormente expresado, con la lectura de norma constitucional
supra citada, se concluye que en el sistema espaiiol de funcion piblica el funcionario tiene, en
efecto, garantizada su retribucion, pero no tiene el més importante elemento: no tiene garantia
sobre el puesto de trabajo, sujeto a remocion, constituyéndose asi, como lo afirma Ramon
Parada, en un sistema mas cercano al modelo de relaciones laborales propio de la empresa
privada, que permite la manipulacion desde las instancias directivas y, por tanto, de espaldas al
articulo 103 de la Constitucién Espafiola de 1978 que impone la regulacion por ley de las
garantias que aseguren la imparcialidad de los funcionarios.

« VENEZUELA:

El articulo 146 de la Carta Magna establece que “Los cargos de los organos de la
Administracién Pablica son de carrera”, haciendo ciertas excepciones de manera puntual y, se
reitera, de manera excepcional a lo que debe ser la regla, esto es, a la existencia de cargos de
carrera administrativa dentro de los distintos organos y niveles del Poder Publico.

Igualmente, el articulo 19 de la Ley del Estatuto de la Funciéon Publica consagra que “Seran
funcionarios o funcionarias de carrera, quienes habiendo ganado el concurso publico, superado
¢l periodo de prueba y en virtud de nombramiento, presten servicios remunerado y con caracter
permanente”.

Por su parte, para reafirmar mas atn el sistema estatutario de la funcion publica venezolana, por
lo cual, por interpretacién a contrario, no admitiria laboralizacion alguna en sus aspectos
fundamentales (ingreso, ascenso, evaluaciones, retiro, reingreso, régimen disciplinario),
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tenemos que el primer parrafo del articulo 8 de la Ley Organica del Trabajo precisa claramente
que los funcionarios publicos se regiran por sus propias normas sobre carrera administrativa, en
todo lo relativo a su ingreso, ascenso, traslado, suspension, retiro, sistemas de remuneracion,
estabilidad y régimen jurisdiccional.

De alli, que de conformidad con dicha norma de naturaleza laboral, es enfatica la existencia de
normas propias a la materia funcionarial, es decir, de una regulacién estatutaria para los
funcionarios publicos que sélo se remitira a la Ley laboral en casos excepcionales, donde no se
encuentre regulado algin supuesto en el estatuto correspondiente, pero cabe destacar, que
nunca podria haber injerencia de las normas procesales en cuanto a materias especificas como
las que se trataran infra, esto es, ingresoy estabilidad de los funcionarios publicos.

Pero no solo el impedimento de una regulacion netamente laboral en materia de funcion publica
se encuentra establecida en el mencionado articulo 8 de la Ley Organica del Trabajo, sino
también emerge de la redaccion del articulo 144 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, lo siguiente “La ley establecera el Estatuto de la funcién publica mediante
normas sobre el ingreso, ascenso, traslado, suspension y retiro de los funcionarios o
funcionarias de la Administracion Publica, y proveeran su incorporacion a la seguridad social.
La ley determinara las funciones y requisitos que deben cumplir los funcionarios pablicos y
funcionarias publicas para ejercer sus cargos”.

En otras palabras, en lo que atafie directamente a nuestro pais, de la lectura concordada de las
precitadas normas, se puede llegar a la conclusion de que, sin lugar a dudas, nuestro sistema de
funciéon publica es un sistema mayormente cerrado, que no admite la injerencia del derecho
laboral, sino que se inclina hacia un sistema fundamentalmente estatutario, donde se reconoce
tanto el ingreso a través de un concurso publico, como la estabilidad a los funcionarios publicos
que resulten acreditados en los correspondientes concursos para optar a cargos €n la
Administracion Pablica.

Lo descrito es lo que el autor espafiol Miguel Sanchez Morén denomina la teoria estatutaria de
la relacion funcionarial, que se refiere a que la situacion juridica del funcionario es una
situaciéon puramente objetiva, definida por leyes (en nuestro caso la Ley del Estatuto de la
Funcion Publica) y reglamentos, lo cual implica aspectos como: el acceso a la funcion publica
debe obedecer a un concurso y no mediante contratos y, ademas, la relacion del funcionario se
regula de forma impersonal por normas generales y no por contratos individuales (SANCHEZ
MORON, Miguel: Derecho de la Funcion Publica. Editorial Tecnos. Madrid, 2001, pp, 61).
Asi, existiendo un sistema estatutario, no se podria negociar ningin tipo de adaptacion
individual, toda vez que el estatuto, al ser un conjunto de normas juridicas, no puede ser
modificado por la mera voluntad de las partes, y mucho menos por la voluntad del intérprete.
Ello trae consigo que todo intento de modificacion individual seria automaticamente
considerado como una violacion del principio de igualdad que debe presidir las relaciones entre
los funcionarios publicos, en especial a los que si se les ha aplicado el estatuto.

En otros términos, el régimen estatutario de funcién piblica es el punto distintivo y decisivo en
la conformacién del régimen de funcion publica totalmente distinto al Derecho Laboral, punto
éste que se analizara con mas detenimiento en el acapite siguiente, donde se abordara la
necesidad de revisar la concepcion de la funcion publica en Venezuela, tomando en
consideraciéon la especial naturaleza juridica del empleo pablico que viene dado por la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Sin embargo, evidencia esta Sede Jurisdiccional que nuestro sistema de funcién publica se ha
visto afectado por lo que varios autores espafioles han verificado en sus respectivos
ordenamientos juridicos, y se refiere a lo que se ha denominado la “huida de la Administracion
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hacia el Derecho Privado” -en palabras de Oriol Mir Puigpelat, en su obra “Globalizacion,
Estado y Derecho. Las Transformaciones recientes del Derecho Administrativo” y también de
Josefa Cantero Martinez, en: “El Empleo Publico: entre el Estatuto Funcionarial y Contrato
Laboral”- o la “laboralizacién de la funcion piblica” -en palabras de Ramoén Parada, en:
“Derecho Administrativo, Organizacién y Empleo™-, con lo cual se contraviene no solo la
Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela, la Ley del Estatuto de la Funcion
Publica, sino las bases fundamentales del Estado mismo (como Estado Social de Derecho),
como se ahondaré en lineas sucesivas.

En efecto, ha venido proliferando desde hace décadas la existencia de funcionarios que, en el
derecho espaiiol se denomina personal interino, refiriéndose a aquél que, de acuerdo a la Ley de
Funcionarios Civiles, se admite “por razon de necesidad o urgencia, ocupan plazas de plantilla
en tanto no se provean por funcionarios de carrera”, siendo el rasgo caracteristico de esta
figura, la provisionalidad o transitoriedad de la relacion de servicio, pues se trata de cubrir una
necesidad pasajera de la Administracion, que debe solucionarse con la convocatoria y
resolucién del procedimiento para cubrir las plazas vacantes de funcionarios de carrera que
deban desempefiar esas funciones (SANCHEZ MORON, Miguel: ob. cit., pp. 85).

No deja de lado el autor citado precisamente la circunstancia que se ha verificado en nuestro
pais y es que “en no pocas Administraciones el personal interino se mantiene durante mucho
tiempo en esa condicion, pues no se convocan (o tardan en convocarse) los procesos de
seleccion para cubrir las plazas que ocupa mediante funcionarios de carrera, lo que pone en
duda la supuesta urgencia que justifica su nombramiento” (ob. cit., pp. 85).

Sin embargo cabe destacar que la legislacion espafiola consagra esta figura de los funcionarios
interinos en la Ley de Funcionarios Civiles, mientras que nuestro ordenamiento juridico no lo
prevé como una posibilidad, ni en la Constitucién de la Repiblica Bolivariana de Venezuela ni
en la Ley del Estatuto de la Funcion Publica.

- De las bases fundamentales del sistema de funcién publica en Venezuela. Especial referencia
al concurso establecido constitucional y legalmente como forma de ingreso a la Administracion
Publica y a la estabilidad especial de los funcionarios publicos:

La Ley de Carrera Administrativa -sustituida hoy por la Ley del Estatuto de la Funcion Pablica-
. texto legal vigente para el momento en el que sucedio la situacion de marras, desarrollando el
imperativo constitucional contenido en el articulo 122 de la Constitucion de la Republica de
Venezuela del afio 1961 (que consagraba que “La ley establecera la carrera administrativa
mediante las normas de ingreso [...] de los empleados de la Administracion Publica
Nacional”), establecia en sus articulos 34 y 35 Jos requisitos para la seleccion e ingreso de los
funcionarios publicos de carrera, en los términos siguientes:

“Articulo 34. Para ingresar a la Administracion Pablica Nacional, es necesario reunir los
siguientes requisitos:

1.- Ser venezolano.

2.- Tener buena conducta.

3.- Llenar los requisitos minimos correspondientes al cargo respectivo.

4.- No estar sujeto a interdiccion civil, y

5.- Las demas, que establezcan la Constitucion y las Leyes”™.

“Articulo 35. La seleccion para el ingreso a la carrera administrativa se efectuara mediante
concurso a los cuales se dara la mayor publicidad posible. Tales concursos estaran abiertos a
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toda persona que reuna los requisitos previstos en el articulo anterior y los que se establezcan
en las especificaciones del cargo correspondiente, sin discriminaciones de ninguna indole. La
referida seleccion se efectuard mediante la evaluacién de los aspectos que se relacionen
directamente con el correspondiente desempefio de los cargos.

Los resultados de la evaluacion se notificaran a los aspirantes dentro de un lapso no mayor de
sesenta (60) dias”. (Negrillas de esta Corte)

Como lo precisé esta Corte en sentencia N° 2006-02481 del 1° de agosto de 2006, de las
disposiciones normativas antes plasmadas, se colige que, en principio, cualquier ciudadano
venezolano, de buena conducta, no sujeto a interdiccion civil y que llenara los requisitos
minimos para optar al cargo que se estuviera ofreciendo en la Administracién Piublica, tenia
derecho a ser considerado para la seleccion e ingreso a la carrera funcionarial.

En ese sentido, la derogada Ley de Carrera Administrativa imponia un requisito previo de
ineludible acatamiento para la eleccion del funcionario que ocuparia el cargo de que se tratara,
el cual era el respectivo concurso publico de oposicién, en el cual todos los aspirantes, en
condiciones de igualdad y con absoluta transparencia, serian evaluados en los puntos
directamente relacionados con el cargo optado.

Ha sido éste pues, desde de la entrada en vigencia de la derogada Ley de Carrera
Administrativa y hasta la promulgacion del Texto Fundamental de 1999 -como se vera mas
adelante-, el tnico modo constitucional y legal de incorporacion a la funcién piblica previsto
en el ordenamiento juridico venezolano.

No obstante, si bien es cierto que la derogada Ley de Carrera Administrativa establecia como
Gnico modo de ingreso a la Administracion Publica la figura del concurso publico, merece la
pena destacar que en la practica sucedieron circunstancias que permitieron el ingreso de
funcionarios publicos a la Administracién Publica, a través de figuras diferentes al concurso
publico y que, a pesar de ello, se les considerara funcionarios publicos como tales. Esa
circunstancia se daba en mayor cuantia por la presencia de un alto indice de contratados en la
Administracién Ptblica, o de funcionarios que ain no “ingresando” por la via del contrato, en
definitiva obtenian un nombramiento para un cargo para el cual nunca concursaron.

En efecto, segun jurisprudencia por demas reiterada de la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo se establecié que las personas que prestaban servicio a la Administracion
Pablica en calidad de contratadas se considerarian funcionarios piblicos, una vez verificadas
ciertas condiciones, pues se entendia que se trataba de un ingreso simulado a la misma, siendo
éstas:

1. Prérrogas sucesivas del contrato celebrado entre el particular y la Administracion.

2. El horario cumplido por el funcionario y las condiciones en que prestaba su servicio a la
Administracion eran semejantes a las del resto de los funcionarios.

3. Que se encontrara desempefiando funciones de un cargo de carrera.

Con referencia a lo anterior, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo en sentencia N°
1803 del 21 de diciembre de 2000, reiterando jurisprudencia de vieja data, asevero lo que a
continuacion se transcribe:

“[...] ha sido jurisprudencia de esta Alzada, (véase entre otras, sentencia de fecha 12 de enero
de 1987, caso: Guillermina Hiller Vs. Instituto Nacional de Cooperacion Educativa), que s1 un
funcionario ingresa a la Administracion en calidad de contratado, pero desempeiia un cargo
clasificado como de carrera, cumple un horario a tiempo completo, disfruta de los beneficios de
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un funcionario publico y la prestacion del servicio se realiza por varios periodos
presupuestarios, tal ingreso se tiene como un ingreso simulado a la Administracion Publica
Nacional, que no es otra cosa que la manifestacion de voluntad de la Administracion de querer
establecer una verdadera relacion de empleo publico entre el administrado y la
Administracién”.

Asimismo en sentencia N° 1539 del 28 de noviembre de 2000 de la misma Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo (véase también sentencias posteriores, por ejemplo, las Nros. 1862
del 21 de diciembre de 2000 y 1753 del 26 de julio de 2001, entre muchas otras) preciso que:

“En primer lugar, pasa es[a] Corte a establecer Ja condicion de funcionarios de carrera o no de
la querellante y se observa, que cursan a los folios [...] los contratos suscritos entre la
Administracion y la recurrente, de los cuales se evidencia que los mismos fueron celebrados
sucesivamente, que las funciones desempefiadas por la contratada eran de un cargo de carrera,
asi como el horario cumplido por la actora era a tiempo completo.

Lo anterior le permite concluir a es[a] Corte que se esta en presencia de un ingreso simulado a
la Administracion, en consecuencia debe afirmarse que la recurrente adquirio la condicion de
funcionario de carrera, razén por la cual la Administracion para retirarla del cargo de Abogado

debi6 cumplir el procedimiento correspondiente [...]”. (Negritas de esta Corte)

Los caracteres enumerados, desarrollados y aplicados en numerosas oportunidades por la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo desencadenaron la llamada tesis del ingreso
simulado, o tesis de la simulacion contractual, o bien, tesis del funcionario de hecho, lo que en
definitiva fue el desarrollo de un ingreso irregular de funcionarios piblicos, en contraposicion a
la forma establecida legalmente para ingresar, es decir, el concurso.

De igual forma es destacable, entre otras, sentencia N° 2006-02481 del 1° de agosto de 2006,
donde esta Corte Segunda dejo establecido que:

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

Por consiguiente y bajo la linea interpretativa expuesta en el presente fallo, no encuentra cabida
la aplicacién de las antiguas tesis que admitian la posibilidad de incorporacion a la carrera
administrativa mediante el ‘ingreso simulado a la Administracion Publica’, esto es, quedo
erradicada cualquier posibilidad de admitir el ingreso a la funcion piablica de los llamados
‘funcionarios de hecho’ o del personal contratado, por expresa prohibicién constitucional”.
(Negritas afiadidas en el presente fallo)

Visto lo anterior, es relevante destacar que la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela dedica las Secciones Segunda y Tercera del Capitulo I del Titulo 1V a la regulacion
del régimen de la funcién publica, fijando sus principios basicos e intangibles, siendo bastante
explicita la Norma Fundamental en tales principios, deduciéndose del espiritu del constituyente
la necesidad de la “conformacion de un cuerpo de funcionarios que sirvan cabalmente al Estado
para el cumplimiento de sus cometidos” (Vid. sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal
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Supremo de Justicia N° 1412 del 10 de julio de 2007, caso: Eduardo Parilli Wilheim contra el
tercer aparte del articulo 298 del Decreto con Rango y Fuerza de Ley General de Bancos y
Otras Instituciones Financieras).

Para asegurar ese cometido, el Constituyente establecié los fundamentos sobre los cuales debe
(no es una potestad discrecional del intérprete) descansar toda la legislacion funcionarial,
destacando en particular ciertas exigencias, tales como el ingreso por concurso, la garantia de
estabilidad o la evaluacion del desempefio. Con ello, la Carta Magna pretende alcanzar la
eficiencia en la gestion administrativa, a traves de ciertos instrumentos, los cuales sirven, unos,
para asegurar que el Estado cuente con los servidores apropiados (a través de los concursos y
evaluaciones), otros, para proteger al funcionario frente a la tentacion autoritaria (la
estabilidad).

De este modo, se deduce de la lectura de la Norma Fundamental que €sta no permite que todos
los cargos que conforman la funcién publica sean de libre nombramiento y remocién, pues €l
Constituyente partié de la idea contraria: que sean de carrera y €sto lo estableci6 como un
principio general, como se demostrara de la lectura de la Exposicion de Motivos de la
Constitucién “de manera de restringir la discrecionalidad en la toma de decisiones relacionadas
con estos aspectos”.

De hecho, consagra con meridiana claridad el encabezamiento del articulo 146 de la
Constitucion, lo que a continuacion se transcribe:

“Los cargos de los 6rganos de la Administracion Publica son de carrera. Se exceptian los de
eleccién popular, los de libre nombramiento y remocion, los contratados y contratadas, los
obreros y obreras al servicio de la Administracion Publica y los demas que determine la Ley”.
(Subrayado de esta Corte)

Sucede entonces que, de la ratio del Constituyente, esto es, lo que en definitiva lo llevo a
adoptar dicha prevision constitucional, se entiende perfectamente la importancia y significacion
que la nueva Constitucion le otorga a la funcion publica, en la medida en que la honestidad, la
eficiencia v la eficacia de su ejercicio constituyan prioridades indiscutibles dentro de las
exigencias de la sociedad venezolana, donde se han manifestado vicios enraizados en el sistema
politico, como el clientelismo, que tanto dafio causo al pueblo venezolano, lo cual esta
relacionado intimamente con la falta de lineas claras en torno a lo que debe ser la funcion
publica y a la creacion de una politica de recursos humanos consona con los ideales de la
gerencia pablica moderna y de los postulados constitucionales, donde obviamente se incluye la
nocion del Estado Social. En efecto, la gobernabilidad (satisfaccion plena de las demandas
sociales) unicamente puede alcanzarse en la medida que se adopten politicas orientadas en este
sentido.

Sobre el tema abordado, el espafiol Alberto Palomar Olmeda afirma, circunscribiéndose a la
experiencia espafiola, lo que a continuacion se transcribe parcialmente:

“[...] el punto inicial de debate consiste en la forma de provision de los empleos publicos. En la
historia han existido dos formas clasicas de provision: el sistema de botin y el de carrera o
empleo pablico estable.

La referencia basica del primero consiste en que la burocracia, en su conjunto, es dependiente
de los éxitos gubernamentales, de forma que aquel partido que gana las elecciones puede
proveer la totalidad de los empleos pablicos que constituyen ‘el botin’ de las mismas”. (Cfr.
Organizacion y Empleo Publico. Serie Servicios Pablicos, Cuadernos Epoca. Buenos Aires-
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Madrid, 2005, pp. 11)

Es por ello que la Constitucion consagré en lineas generales la sancion del Estatuto de la
Funcién Publica mediante forma de Ley, en la cual habria de regularse lo relativo a la politica
de recursos humanos aplicable a los funcionarios de la Administracién Publica, regulando el
ingreso, ascenso, traslado, suspension y retiro y, asi mismo, la incorporacion de los mismos a la
seguridad social y es justamente con ocasion de esta Ley cuando se desarrollara la garantia de
los niveles de idoneidad tanto profesional como ético de las personas que ingresen a la
Administracion Pablica. El principal freno a las conductas contrarias a la legalidad y a la moral
publica depende, en buena parte, de las politicas de ingreso, permanencia y ascenso en la
carrera administrativa.

Este aspecto del establecimiento de la carrera administrativa a nivel constitucional, constituye
un pilar necesario para poder sustentar una Administraciéon Publica moderna, dinamica y
eficiente. La depuracion de la funcion publica, el rescate de la imagen del Estado, requiere de
un compromiso ineludible con la satisfaccion de esta exigencia que la sociedad ha expresado
reiteradamente.

Significa entonces que, contrario a los habitos organizacionales generados por el clientelismo
politico de otrora, se establece el deber de los funcionarios o funcionarias publicas de servir al
Estado, y por ende al ciudadano, y no a “parcialidad alguna”, como lo consagra expresamente
el articulo 145 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela. Tal aspecto se
convierte en punto fundamental de este proceso de refundacion del Estado, ya que el mismo
depende de una voluntad politica firme que convierta en realidad lo que hasta ahora ha sido una
fantasia irrealizable y ello se logra, por via legal y reglamentaria, donde precisamente se deben
afinar los mecanismos para garantizar el fiel cumplimiento de esta prevision constitucional.

En este mismo contexto, el constituyente destacé palmariamente que el ingreso a la carrera
administrativa serd exclusivamente por concurso publico que garantice la seleccion de los
mejores, tanto en el aspecto ético como en el de la preparacion técnica y profesional. Por ello
dicho concurso se sujeta a los principios de honestidad, idoneidad y eficiencia. 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 pablico dara acceso a la carrera
administrativa y a la consecuente estabilidad del funcionario, principios éstos que el
constituyente previé que fueran desarrollados por via legal de manera de restringir la
discrecionalidad en la toma de decisiones relacionadas con estos aspectos, estableciendo las
exigencias para poder optar a dichos concursos y asi poder ascender en la carrera
administrativa. Correlativo a ello deberia avanzarse hacia la conformacion de instancias
estatales que contribuyan a la formacién y actualizacion permanente del funcionario publico.
De ello puede perfectamente afinarse el criterio de que si la carrera administrativa es la regla,
entonces, por argumento a contrario, los cargos cuyas funciones sean de libre nombramiento y
remocion es la excepcion. De alli, que resulte obvia la consideracion de que seria
inconstitucional cualquier norma o actuaciéon administrativa que pretenda desconocer tal
prevision de rango constitucional.

De esa forma, si constitucionalmente se establece como regla general la carrera administrativa,
entonces no se podria admitir negativa alguna a la misma, ello, por cuanto, no pasa
desapercibida para esta Corte, asi como tampoco para el Maximo Tribunal, una circunstancia
en la cual ha incurrido histéricamente la Administracion Pablica, y es la “de pretender limitar
de manera excesiva la carrera administrativa, a través de la ampliacion indebida de la condicion

http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2008/agosto/1478-1 4-AP42-R-2007-000731-2008-1596.ht...  22/10/2009




TSJ Regiones - Decision Page 28 of 44

de libre nombramiento y remocion. En franco atentado contra el espiritu constitucional, los
6rganos y entes administrativos, invocando diversos argumentos, intentan justificar la
necesidad de que sus funcionarios no estén amparados por Ja estabilidad que proporciona la
carrera administrativa” (Vid. sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia previamente citada, recaida en el caso: Eduardo Parilli Wilheim contra el tercer aparte
del articulo 298 del Decreto con Rango y Fuerza de Ley General de Bancos y Otras
Instituciones Financieras) y un ejemplo claro de esto lo constituy6 el Decreto N° 211 emanado
del Presidente de la Repiiblica el 4 de julio de 1974, que consagraba una serie de cargos como
de libre nombramiento y remocion, actualmente derogado por la Ley del Estatuto de la Funcion
Publica.

Pero aunado a la excesiva presencia de funcionarios de libre nombramiento y remocion en la
Administracién Publica, tampoco debe dejar de observarse igualmente el alto indice de
contratados en ésta, y lo més grave es que, en violacion a la Constitucion de la Repiblica
Bolivariana de Venezuela y a la Ley del Estatuto de la Funcion Puablica, este personal
contratado se encuentra ejerciendo funciones de un cargo de carrera.

Ello, como ya se dijo, infringe tanto la Carta Magna, como las siguientes previsiones
normativas contenidas en la Ley que rige la materia, la Ley del Estatuto de la Funcion Publica,
que dispone al efecto lo siguiente:

“Articulo 37. Solo 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.

Se prohibira la contratacion de personal para realizar funciones correspondientes a los cargos
previstos en la presente Ley”.

“Articulo 38. El régimen aplicable al personal contratado sera aquél previsto en el respectivo
contrato y en la legislacion laboral”.

“Articulo 39. En ningiin caso el contrato podra constituirse en una via de ingreso a la
Administracién Publica”. (Subrayado de esta Corte)

Es evidente entonces que, asi como los cargos de libre nombramiento son excepcionales, pues
la contratacion de personal también lo es. En efecto, se comprende la ratio legis por la cual el
legislador patrio excluyé la contratacion de personal para ejercer funciones iguales a los
funcionarios de carrera y a los de libre nombramiento y remocion, es que ello iria en
contradiccion a la estabilidad que se le otorga a los funcionarios publicos como tal, estabilidad
que no tendrian de ser contratados.

Se observa claramente que la Ley del Estatuto de la Funcion Pablica consagra que solo se
podra proceder a la via de la contratacion en casos especiales y excepcionales, es decir, cuando
se requiera personal altamente calificado para realizar tareas especificas y por tiempo
determinado -lo cual no es el caso de un funcionario de carrera-. Ademas, la misma Ley
prohibe la contratacion de personal para realizar funciones correspondientes a los cargos
previstos en la presente Ley, es decir, se esta refiriendo precisamente a los cargos de carrera 'y a
los de libre nombramiento y remocion.

Esto trac como consecuencia que, al estar este personal regido por las previsiones contractuales
suscritas entre ellos ya la Administracion, asi como por la legislacion laboral, se¢ generc
entonces una especie de laboralizacion de la funcién piblica.

Asimismo, prohibe el articulo 39 supra citado, que el contrato se constituya como una via de
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ingreso a la Administracion Publica, cuestion que se ha verificado histéricamente en los
organismos publicos, donde los contratados con el tiempo pasan a formar parte de las nominas
del personal fijo.

Tal laboralizacién de la funcién piblica esti ademas restringida por el articulo 8 de la Ley
Organica del Trabajo, cuando reserva las materias relativas a la estabilidad, el ingreso, ascenso,
traslado, suspension y retiro del trabajador al estatuto propio de la Administracion que al efecto
se dicte (en la actualidad, la Ley del Estatuto de la Funcién Puablica), por lo tanto, en principio
(salvo excepciones como por ejemplo, los obreros), no podria existir otro régimen en la funcion
publica que el sistema estatutario.

Este punto de la laboralizacion de la funcion publica es igualmente tratado por Josefina Cantero
Martinez (Ob. cit., pp. 88) quien en su obra hace referencia a la desfuncionarizacion,
conceptualizando tal término como el conjunto de técnicas cuya finalidad ultima es evitar que
parte del personal de las Administraciones Pablicas se beneficie de las garantias que
proporciona el régimen estatutario, es decir, tener en la Administracion Publica personal que no
esta sometido al Derecho Administrativo, consecuencia de lo cual se desnaturalizan los
elementos que habitualmente caracterizan o definen el régimen juridico publico tradicional de
la funcion pablica, como resultado de la introduccion a este régimen de instituciones que son
propias del Derecho Laboral (Ob. cit., pp. 311).

De hecho afirma dicha autora que cuando la Administracion contrate personal debera
comportarse en sus relaciones con ellos como si de un empresario privado se tratara, sin
prerrogativas y aplicando en todo momento la normativa laboral, pero que, sucede que el
ordenamiento laboral surgié con un caracter tuitivo y protector de los trabajadores frente a la
posicién prevalente de los empresarios y para evitar que éstos, dado el ficticio principio de
igualdad de las partes en la contratacion, pudieran imponer condiciones de trabajo inferiores a
las establecidas legalmente (ODb. Cit., pp. 413).

Pero es el caso que, contrario a lo anterior, las normas administrativas que se han dictado para
regular la prestacion de servicios en la Administracion no responden exactamente a la finalidad
de proteccion del trabajador, ya que no se trata de defender la posicion del empleado frente a la
Administracion, al menos como objetivo fundamental, sino de garantizar determinados
principios consagrados en la Constitucion, tal como el principio de igualdad de los ciudadanos
para el acceso a los cargos publicos, que exige el establecimiento y regulacion de los procesos
de seleccion de personal, y de hacer efectivo el principio de eficacia de la actuacion
administrativa a través de la consagracion de los principios de mérito y capacidad.

Se observa claramente entonces que los poderes piblicos no pueden reclutar al personal que
necesiten para el ejercicio de sus funciones publicas (gestion de los intereses publicos con
eficacia) a la manera de una empresa privada, es decir, por la simple y directa voluntad de los
responsables de la seleccion de empleados, sino que la seleccion de los funcionarios publicos
ha de hacerse en virtud de criterios objetivos (mérito y capacidad), pues todos los ciudadanos
son iguales ante la ley y ante su aplicacion, de manera que la Administracion no puede expresar
diferencias discriminatorias o fundadas en razones subjetivas de unos sobre otros (SANCHEZ
MORON, Miguel: Derecho de la Funcion Publica. Editorial Tecnos. Madrid, 2001, pp. 123).
En este orden de ideas, se impone la necesidad de cambiar el viejo paradigma que durante afios
hizo que la Administracion Piblica se convirtiera en una especie de institucion al servicio del
clientelismo politico, lo que conllevo a que en el pais se evidencie una excesiva presencia de
cargos de libre nombramiento y remocion, asi como de personal contratado.

Lo anterior, obviamente trajo consigo que exista un alto indice de inestabilidad en la funcion
publica, dado el hecho de que la mayoria de los distintos organos del Poder Publico dan ingreso
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a los funcionarios que han de prestar sus servicios, haciendo caso omiso a la prevision
constitucional y legal relativo a la obligacion de la realizacion de un concurso publico como
paso previo y obligatorio para el ingreso, a los fines de proveer los diferentes cargos de la
Administracién Pablica, siendo imperiosa la adopcion de medidas que abandonen las antiguas
practicas, y se acoja en materia de funcién publica las previsiones contenidas tanto en el
articulo 146 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, como en el articulo
19 de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica, lo cual se traduce en un sometimiento a los
principios basicos del Estado de Social de Derecho que preconiza nuestra Carta Magna.

En este contexto, se advierte que la Ley especial que desarrollo la aludida disposicion
constitucional, esto es, la Ley del Estatuto de la Funcién Publica, al regular el sistema de
administracion de personal establecio sobre el sistema de ingreso y de ascenso lo siguiente:

“Articulo 40. El proceso de seleccion de personal tendra como objeto garantizar el ingreso de
los aspirantes a los cargos de carrera en la Administracién Publica, con base en las aptitudes,
actitudes y competencias, mediante la realizacién de concursos publicos que permitan la
participacién, en igualdad de condiciones, de quienes posean los requisitos exigidos para
desempeiiar los cargos, sin discriminaciones de ninguna indole.

Seran absolutamente nulos los actos de nombramiento de funcionarios 0 funcionarias publicos
de carrera, cuando no se hubiesen realizado los respectivos concursos de ingreso, de
conformidad con esta Ley.

Articulo 45. El ascenso se hara con base en el sistema de méritos que contemple la trayectoria y
conocimientos del funcionario o funcionaria publico. Los reglamentos de la presente Ley
desarrollaran las normas relativas a los ascensos. (...)”. (Enfasis afiadido por esta Corte).

De la normativa antes transcrita se desprende que la designacion de un funcionario en un
determinado cargo de carrera, debe ser el resultado de la celebracion de un concurso en €l cual
éste resultd favorecido y, no obedecer a una seleccion discrecional, donde no se constaten los
elementos objetivos en virtud de los cuales se hizo merecedor de su designacion.

Ergo, resulta que la falta de ingreso a través de concurso, no solo retoma los viejos paradigmas
que historicamente experimento la Administracion Publica venezolana, sino que incide en la
ausencia de estabilidad, y consecuencialmente ocasiona que dichos funcionarios, no puedan
tener todos los beneficios socio-econdmicos que gozan los funcionarios de carrera.

En idéntico sentido, esta Corte advierte que no sélo existe un desconocimiento de la condicion
de funcionario publico sino que, ademas, como ya previamente lo afirm¢ recientemente este
Organo Jurisdiccional en sentencia N° 2008-00944 del 28 de mayo de 2008, tanto el ingreso
como el ascenso en la Administracion Publica, sin que se atiendan a las disposiciones
constitucionales y legales antes analizadas, es ademas, lesivo al derecho constitucional a la
igualdad de acceso a los cargos publicos, que tiene todo ciudadano que cumpla los requisitos
establecidos en la ley para desempefiar determinado destino publico. En efecto, al tratarse de un
cargo determinado que debe ser provisto mediante concurso, la designacion efectuada sin que
medie dicho mecanismo de seleccion, constituye una franca discriminacion para quienes,
reuniendo las condiciones para desempefiar el cargo, no resulten favorecidos por la designacion
hecha en forma discrecional (Ver también sentencia N° 2007-01217 de fecha 12 de julio de
2007, caso Deisy Garcia contra el Estado Miranda, y ratificada por esta Corte nuevamente en
sentencia N° 2007-02000 de fecha 12 de noviembre de 2007, caso Rosalia Berroteran contra el
Estado Miranda).

Con referencia a lo anterior, la autora espafiola Josefa Cantero Martinez (Ob. cit., pp. 409)
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destaca esta situacion evidenciando la coexistencia de dos regimenes juridicos diferentes en el
seno de las Administraciones Publicas realizando las mismas funciones, sin que existan
“criterios distintivos claros razonables que permitan justificar dicha dualidad [...] lo cual lleva,
evidentemente, a la aparicién de tensiones y discriminaciones entre ambos tipos de personal.
[...omissis...] No se trata solo de que dicho personal sea admitido sin la etapa de formacion
previa que comporta el sistema de oposiciones y los cursos en las escuelas de funcionarios [...]
también el personal laboral puede sentirse discriminado por no poseer la nota de estabilidad e
inamovilidad en el puesto que poseen los funcionarios™.

Tal proceder de la Administracién constituye una especie de negacién a la carrera
administrativa a un nimero ciertamente elevado de personas, que ingresan a los organismos o
entes piiblicos con la expectativa de hacer carrera administrativa, con lo cual no s6lo se vulnera
el espiritu del constituyente, sino que se infringe el principio de la confianza legitima que
tienen los aspirantes a ingresar a la carrera administrativa de que se les ratifique, o se les dé
ingreso, a través de un concurso publico, tal como lo establece el sistema de funcién piblica
venezolano, que da prevalencia a la carrera administrativa por encima de los cargos de libre
nombramiento y remocioén, los cuales ciertamente pueden coexistir, pero, de manera
excepcional.

Este fenomeno de la laboralizacion de la funcién piblica no ha sido ajeno en otros
ordenamientos juridicos. Por ejemplo, en Espafia, ha sido ampliamente desarrollado por varios
autores, que han afirmado cuestiones como la siguiente:

Qi el Derecho Administrativo, como se suele aceptar, es el Derecho especifico de las
Administraciones Publicas, el Derecho que atiende a sus peculiaridades propias y trata de
conciliar sus necesidades y las del interés general con el interés de los particulares, no resulta
muy alentador que dichas organizaciones pasen a someterse ex lege al Derecho comin de los
demas sujetos también cuando llevan a cabo a cabo actividades tipicamente administrativas (y
no ya solo cuando desarrollan actividades de tipo empresarial, idénticas a las ejercidas por los
particulares).

[...Omissis...]

[...] En algunos casos la regulacion existente seguira siendo valida, y deberemos criticar la
sumisién al Derecho privado, un Derecho no concebido para satisfacer las peculiares exigencias
de lo publico; pero en otros no lo serd, y habra que redefinirla. Dicha redefinicion, sin duda, el
mejor freno a la huida del Derecho Administrativo.

Un buen ejemplo lo constituye la funcién piblica, uno de los ambitos en los que la huida del
Derecho Administrativo ha sido mas intensa, [...]”. (Cfr. MIR PUIGPELAT, Oriol:
Globalizacién, Estado y Derecho. Las Transformaciones recientes del Derecho Administrativo.
Cuadernos Civitas. Madrid-Espaiia, 2004. Pp 241)

La situacion descrita debe ser tratada con elevada firmeza, teniendo siempre en consideracion
una interpretacién didfana (por parte de la Administracion y de los Jueces) del texto
constitucional y de la Ley que rige la materia, de manera que impida, sobre todo, que se
califique como alto nivel o confianza a cargos que, e€n puridad, no son ni lo uno ni lo otro. Ello
se evita, dando un valor superior a la carrera administrativa por sobre la situacion que se ha
venido presentando desde hace décadas, donde prevalecen los funcionarios de libre
nombramiento y remocion, haciendo que los funcionarios publicos ingresen a través de la
figura de los concursos publicos y reconociendo la estabilidad de los que resulten ganadores de
éste y aprueben las etapas sucedaneas.
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Lo anterior se justifica en el hecho de que en la actualidad la misma Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, patentizada luego por la Ley del Estatuto de la Funcion
Piblica, consagra instrumentos destinados a garantizar el correcto funcionamiento de la
Administracién, y entre esos instrumentos estan los concursos, las evaluaciones y las medidas
disciplinarias, como elementos para garantizar que los funcionarios publicos seleccionados sean
los mas idoneos, profesional e incluso éticamente, lo cual, una vez efectuado, le otorgara la
estabilidad especial de todo funcionario publico.

Habida cuenta de lo anteriormente expuesto, merece la pena enfatizar que las Administraciones
Pablicas se encuentran vinculadas por el principio de mérito y capacidad, es decir, no pueden
seleccionar libremente a su personal como sucede en las empresas privadas (a excepcion de los
también excepcionales cargos de libre nombramiento y remocion), siendo lo cierto que esa
valoracién de los candidatos a funcionarios se ha realizado a nivel mundial fundamentalmente
con arreglo a las técnicas del concurso y la oposicion, 0 a través de una version mixta de
ambas, el concurso-oposicién (por una parte, a través de unos examenes que, al ser
competitivos, permiten ademas seleccionar a los mejores aspirantes).

Para Miguel Sanchez Morén “La oposicion consiste en ‘la celebracion de una o mas pruebas
para determinar la capacidad y la aptitud de los aspirantes y fijar su orden de prelacion’. El
concurso consiste en ‘la comprobacion y calificacion de los méritos de los aspirantes y en el
establecimiento del orden de prelacion de los mismos’. Y el concurso-oposicién en ‘la sucesiva
celebracion de los dos sistemas anteriores’” (ob. cit. pp. 134). Y Palomar Ojeda opina que estas
dos formas son las mas claras y clasicas de medir el cumplimiento de los principios de mérito y
capacidad con una perspectiva objetiva (Ob. cit., pp. 81).

En el caso patrio, la Ley del Estatuto de la Funcion Publica destaca la figura del concurso
publico, y, en este punto es necesario indicar que, si la oposicion constituye un método
adecuado para seleccionar colectivos numerosos y homogeneos, el concurso -en el que no se
examinan los candidatos comparandose tnicamente sus titulos y experiencias documentadas-
parece el mas apropiado para seleccionar funcionarios para plazas singulares y muy especificas.
En otros paises, como Inglaterra y Alemania, no es la oposicién sino el concurso ampliamente
discrecional —sin examen de conocimientos, obviamente, pero con valoracion de la
personalidad del candidato a través de rigurosas entrevistas- el método ordinario de seleccion.
En Espaiia, la Ley de Medidas de Reforma de la Funcién Publica de 1984, se establecio que a
través de cualquiera de estos métodos, concurso, 0posicion o concurso-oposicion, igualmente
se garantizan los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad, debiéndose establecer
una conexion entre el tipo de pruebas a superar y la adecuacion a los puestos de trabajo que se
hayan de desempeiiar incluyendo a tal efecto las pruebas practicas que sean precisas.

En lo que respecta a los concursos publicos, se pronunci6 la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo en sentencia N° 2006-3103 de fecha 22 de noviembre de 2006, caso Instituto
Venezolano de los Seguros Sociales (criterio reiterado por esta Corte en sentencia N° 2008-
00944 del 28 de mayo de 2008) disponiendo lo siguiente:

“...] el articulo 40 de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica nos permite desarrollar una
definicién de concurso piblico entendiéndose como el mecanismo de seleccion de personal que
garantiza el ingreso con base en la aptitud y la competencia, mediante la participacion, en
igualdad de condiciones, de quienes posean los requisitos exigidos para desempefiar los cargos,
sin discriminaciones de ninguna indole. Dicho concurso posee 2 etapas, siendo la primera de
éstas el concurso pliblico de credenciales mediante el cual los aspirantes al cargo de carrera
consignan los titulos, certificados y demas documentacion que acreditan su formacion
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académica, experiencia profesional y demas méritos obtenidos en su profesion, a los fines de
demostrar que cumple los requisitos basicos para optar al cargo deseado mediante concurso
publico de oposicion. La Administraciéon Publica, mediante la revisiéon del cumplimiento de
estos requisitos determinara quienes [sic] lo cumplen y quienes [sic] son los mas aptos para
opositar por el cargo vacante, por lo tanto es un paso previo al concurso de oposicion.

La segunda etapa es el llamado concurso de oposicion el cual se alcanza una vez superado el
concurso de credenciales, ya que la Administracion requirente convoca publicamente a los que
haya seleccionado para concursar mediante oposicién, superando los examenes y demas
pruebas que sean necesarios; la oposicién sera una verdadera competencia de conocimientos,
destrezas, habilidades y demdas aspectos que considere la Administracién Puablica sean
necesarios para el desempefio del cargo vacante. En la seleccion la Administracion debera ser
los mas rigurosa y objetiva posible, dada las obligaciones y responsabilidades publicas que
asumira el ganador seleccionado. Este es el unico concurso mediante el cual se podra ingresar
al cargo de carrera por el cual se opta en calidad de titular y, que confiere el derecho exclusivo
a la estabilidad superado el periodo de prueba (articulo 43 de la ley del Estatuto de la Funcién
Pablica)”.

De los anteriores planteamientos se deduce que a través de la utilizacion de la figura del
concurso se debe permitir una preconfiguracion del candidato, dado que la determinacion de los
méritos para resolver se hace en funciéon de cada puesto, figurando los adecuados a sus
caracteristicas, asi como la posesion de un determinado grado personal, la valoracion del
trabajo desarrollado, los cursos de formacion y perfeccionamiento y, justamente, el dato mas
objetivo, la antigiiedad. Asimismo, se deben establecer previamente, las bases de la
convocatoria, que deberan expresar los méritos a valorar y el baremo con arreglo al cual se
puntuaran los mismos, asi como, en su caso, la constitucion de comisiones de valoracion, como
una garantia de objetividad. (PARADA, Ramon: ob. cit., pags. 405 y 407)

Sobre la base de lo expuesto, cabe destacar que nuestro Méaximo Tribunal ha dejado sentado
que “Si una persona ha demostrado, en el concurso correspondiente, capacidad para el cargo y
si sus evaluaciones confirman lo acertado de su seleccién, poco tendra que temer la
Administracién en cuanto al desempefio de sus servidores. E incluso, si se diera el caso de que
el funcionario se apartara de sus deberes —por ejemplo, revelando informacién no disponible en
ese momento para los administrados o aprovechando sus conocimientos para obtener provechos
personales- bien podria ser objeto de sanciones disciplinarias que podrian llegar a su retiro por
destitucion”. (sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia N° 1412 del
10 de julio de 2007, caso: Eduardo Parilli Wilheim contra el tercer aparte del articulo 298 del
Decreto con Rango y Fuerza de Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financieras)

En efecto, entre las ventajas del sistema de carrera, destacadas por Alberto Palomar Olmeda se
puede extraer que “La adaptacion entre el empleado publico y la funcion a desarrollar, ya que
su reclutamiento es el fruto de la evaluacién previa de las necesidades de la organizacion,
determina una mayor aproximacion y lo que el empleado publico puede aportar”, caracterizado
este autor por considerar que encontrar un adecuado modelo de empleo piiblico es la clave para
una eficiente prestacion de servicios por parte del Estado, afirmando también que el
reclutamiento de los empleados publicos es, sin lugar a dudas, uno de los elementos claves del
sistema de empleo publico, el cual tiene como aspectos nucleares los sistemas de mérito y
capacidad (Ob. cit., pp. 31 y 55) . (Subrayado de esta Corte)

De todo lo anteriormente expuesto se colige que si tanto la Constitucion como la Ley del
Estatuto de la Funcion Publica consagran suficientes mecanismos para lograr la buena marcha
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de la Administracion, no seria en ningiin modo aceptable desconocer las bases fundamentales
que, en materia de funcion publica, se han establecido en los instrumentos juridicos
correspondientes, haciendo, por el contrario, una interpretacion demasiado extensiva y, hasta
inconstitucional, al hacer caso omiso al mecanismo del concurso como forma para ingresar a la
Administracion Piblica, con lo cual, consecuentemente, se respetara la estabilidad de todos los
funcionarios publicos.

La vulneracién de la anterior situacidn, el ingreso por concurso, indiscutiblemente ocasiona que
tampoco se respete un derecho inherente a la funcion publica, como lo es la estabilidad, pero
sobretodo, genera una altisima rotacion de personal en los organismos publicos, y una especie
de laboralizacion de la funcion publica, la cual no se encuentra regida por normas de Derecho
Laboral, sino por normas propias y de caracter estatutario.

Asi lo ha verificado nuestro Maximo Tribunal, cuando en sentencia N° 1412 del 10 de julio de
2007, recaida en el caso: Eduardo Parilli Wilheim contra el tercer aparte del articulo 298 del
Decreto con Rango y Fuerza de Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financieras, ya
citada, precisé lo que a continuacion se transcribe parcialmente:

“Sin duda, se hace imprescindible interiorizar, en la conciencia de los legisladores y jerarcas de
la Administracion, que so6lo el respeto a la estabilidad de los funcionarios -aunado claro esta, a
una correcta seleccion, libre de compromisos ajenos a la profesionalidad, y ademas a un
adecuado seguimiento de sus tareas- consigue resultados favorables a largo plazo. No es dificil
comprender que la libre remocion apareja no sélo inseguridad para los funcionarios debido a la
inestabilidad, sino inconvenientes para la Administracion, que sufre las consecuencias de una
alta rotacion de su personal, que con demasiada frecuencia no llega a familiarizarse con sus
obligaciones durante los a veces muy breves periodos en el cargo para los cuales han sido
designados”. (Negritas de esta Corte)

Tal situacidn no es propia de un sistema de funcidn publica como el venezolano, donde, como
ya se indico supra, es mayormente de corte cerrado, ocasionando que el personal no se habitie
a sus obligaciones durante el tiempo durante el cual cumpla sus funciones, en donde,
generalmente, estaran a merced de los cambios de jerarcas que ocurran en el organismo, es
decir, sujetos al vaivén politico, y es justamente esa situacion la que el Constituyente patrio
considerd pertinente prevenir, de conformidad como fue expuesto en la transcripcion que se
efectud supra de la Exposicion de Motivos de la Constitucién de la Repiblica Bolivariana de
Venezuela.

El escenario planteado (la alta rotacion de personal producto del vaivén politico) genera una
ineludible vulneraciéon a una estabilidad especifica reconocida a los funcionarios piiblicos
constitucional y legalmente. No en vano, se creo, a raiz de la promulgacion de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, un régimen estatutario precisamente para exceptuar
a los funcionarios del Estado del régimen juridico laboral, y ello precisamente se logré con la
aprobacion y entrada en vigencia en el afio 2002 de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica.
En efecto, la Ley del Estatuto de la Funcion Publica vino a concretar los enunciados puestos a
la vista por el Constituyente en la Norma Fundamental y, entre muchos aspectos, dicho cuerpo
normativo reconocio claramente varios aspectos esbozados en la Constitucion, entre ellos, la
carrera administrativa como regla, la libertad de nombramiento y remociéon como excepcion, el
concurso como unica via para ingresar a esa carrera administrativa, y, como consecuencia,
tanto del concurso como de la carrera administrativa misma, la estabilidad especifica que
reposa en cabeza de los funcionarios publicos.
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Expuesto lo anterior, no podria admitir este Organo Jurisdiccional una actuacion administrativa
en detrimento de lo consagrado tanto en la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, como en la Ley del Estatuto de la Funcién Piablica, puesto que la carrera
administrativa en si misma no es solamente un derecho del servidor publico y una obligacion
para el Estado de ineludible acatamiento (dado su rango constitucional), sino que es,
principalmente, una condicién para alcanzar la eficacia y eficiencia en la gestion piiblica, tal
como lo preconiza el articulo 141 Constitucional, que establece que:

“La Administracion Piblica esta al servicio de los ciudadanos y ciudadanas y se fundamenta en
los principios de honestidad, participacion, celeridad, eficacia, eficiencia, transparencia,
rendicion de cuentas y responsabilidad en el ejercicio de la funcién pablica, con sometimiento
pleno a la ley y al derecho”. (Negritas de esta Corte)

Se trae a colacion el contenido de la referida norma constitucional por cuanto la carrera
administrativa no es solo el mero reconocimiento de la estabilidad para el funcionario, pues,
contrario a lo que sucede en el campo del Derecho Laboral, sino que la funcién publica también
constituye un mecanismo para que la Administracion se haga de un cuerpo de funcionarios que
presten sus servicios para los objetivos del Estado, que no son otros que, en resumen, la procura
del bienestar colectivo.

Sobre este punto, refiriéndose al mérito y a la capacidad de los funcionarios en funcién de la
Administracion Publica, es destacable lo que opina Alberto Palomar Olmeda (ob. cit., pp. 14),
cuando afirma que:

“Garantizar la objetividad del sistema de acceso a la funcion publica es un paso definitivo en la
profesionalizacion del servicio publico y esta profesionalizacion se compensa, de una forma
practicamente ineludible, a garantizar la permanencia del mismo en el empleo publico ya que la
relacion de servicios no se constituye ad personam, sino que se realiza respecto de la persona
juridica Estado. Esta concepcion de servidor del Estado, y no de quien en un momento
determinado ostenta el poder, es la que permite asegurar la inamovilidad del funcionario. En
definitiva, se supera lo que se habia denominado sistema de botin o spoils system, para dar paso
al merits system. En los paises desarrollados, el transito de uno a otro sistema se produce en el
siglo XIX”. (Subrayado de esta Corte)

En consecuencia, no resulta de ningan modo valido el argumento de que el interés publico
tenga mas trascendencia que la estabilidad del funcionario, pues ello implica negar que la
estabilidad de los funcionarios publicos forma parte de los instrumentos constitucionales para la
satisfaccion de tales intereses, ya que la satisfaccion de los altos intereses del Estado no se logra
precisamente a través de la libertad de nombramiento y remocion de funcionarios, por el
contrario, la carrera administrativa no ha de constituir en modo alguno una traba para el logro
de las obligaciones piblicas, sino todo lo contrario, la carrera administrativa asegura mejor que
cualquier otro la imparcialidad y la objetividad del funcionario y el funcionamiento de los
servicios publicos frente a los cambios de coyuntura politica que el sistema de partidos
comporta (Cfr. PARADA, Ramon: ob. cit., pp. 381).

Visto lo anteriormente expuesto, es importante destacar que la realizacion del concurso es una
carga que reposa entcramente en cabeza de la Administracion, de manera tal, que la falta de
realizacion del mismo no debe constituir una razon valida para que los distintos 6rganos
pablicos decidan el egreso de los funcionarios, so pretexto de que éstos, al no haber adquirido
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la condicion de funcionarios de carrera, dada la falta del referido concurso (cuya carga no es del
particular, sino de la Administracion), éstos desempefian, por ende, un cargo de libre
nombramiento y remocidn.

Este razonamiento contradice los postulados constitucionales y legales ampliamente
desarrollados supra, en claro detrimento de la carrera administrativa, constituyendo esto un uso
indiscriminado de la figura excepcional de los cargos cuyas funciones sean de libre
nombramiento y remocion.

Pero coetaneamente a la situacion anterior, no puede dejar de precisar esta Corte que tomando
igualmente en consideracion lo expuesto supra, en relacion a que las Administraciones Publicas
se encuentran vinculadas por el principio de mérito y capacidad, resulta igualmente importante
resaltar que la evaluacion del funcionario no habria de limitarse al momento inicial, esto es, al
ingreso del mismo a la Administracion Publica.

En este orden de ideas, Palomar Olmeda, refiriéndose a la evaluacion del desempefio, considera
que:

“Es éste uno de los elementos que presenta mayor relieve en la actualidad y que
simultineamente es cada vez mas complicado de implementar y de aplicar. La impunidad
gestora de los funcionarios crea un mal clima social ya que, unida a su inamovilidad, se
identifica una percepcion social de favorecidos que dificulta la imagen y el trabajo de los
mismos.

Uno de los elementos de mayor dificultad deriva, precisamente, de la falta de evaluacion de la
actividad de los empleados publicos, lo que genera que los ascensos y promociones estén
ligados a la produccién del empleado para su ‘empresa’ sino, exclusivamente, a su pertenencia
0 permanencia en la misma.

De aqui que surja inmediatamente la necesidad de implementar sistemas de evaluacion del
desempefio de los empleados piiblicos, de forma que puedan objetivizarse las reglas de estancia
y promocion en la organizacién y, desde otra perspectiva, que la sociedad a la que prestan
servicios pueda conocer y ‘medir’ el rendimiento de los empleados”. (Ob. cit., pp. 120)

Ello asi, en aras de garantizar lo consagrado en el articulo 141 Constitucional, que preveé los
principios que deben regir a la Administracién Publica, entre los cuales destaca la eficacia y
eficiencia, la propia Ley del Estatuto de la Funcién Publica consagra la figura de la evaluacion
de los funcionarios, con la finalidad de garantizar la esos principios.

En este punto, 1a doctrina ha destacado lo siguiente:

“La regulacién vigente de la funcién piblica se preocupa fundamentalmente de garantizar la
capacidad y motivaciéon de los servidores publicos en el momento de su Ingreso, pero no
después. El funcionario que ha obtenido su plaza confia en que su derecho al cargo le protegera
durante el resto de su vida profesional, careciendo de incentivos -mas alld de sus propios
principios éticos- para aumentar su productividad o —como es fundamental en la sociedad
actual, caracterizada por el cambio tecnolégico constante- reciclar sus conocimientos. El
resultado es de sobras conocido: muchos funcionarios rinden poco y se resisten a cualquier
cambio que pretenda introducirse, mientras que los mas ambiciosos y preparados, cuando han
adquirido la experiencia suficiente, acostumbran a pasarse total o parcialmente al sector
privado, que les ofrece retribuciones mas altas.

Ello no puede continuar asi. Los funcionarios (en general, los trabajadores publicos) son el
elemento clave de la Administracion Publica, de ellos y de su trabajo depende el rendimiento y
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la percepcion que de esta se tenga la ciudadania. S6lo una Administracion Pablica que cuente
con funcionarios capaces y motivados es capaz de cumplir el mandato constitucional de servir
con objetividad y eficacia los intereses generales. Por eso, debe complementarse la regulacion
actual del sistema de seleccion del personal con medidas que garanticen su capacidad y
rendimiento una vez obtenida la plaza. Deben introducirse incentivos positivos (sobre todo
niveles retributivos elevados, equiparables a los de la empresa privada, asociados a la
productividad, y posibilidades reales de promocion profesional) y negativos (posibilidad real de
despido ante el incumplimiento de estindares objetivos minimos de rendimiento), que
garanticen la productividad y reciclaje continuo que requiere la sociedad actual. Sin
trabajadores publicos motivados, la Administracién y lo pablico en general esta condenados al
desprestigio social y —consiguientemente- al declive progresivo, amenazados de extincién”.
(Cfr. MIR PUIGPELAT, Oriol: ob. cit. pp. 242) (Negritas y subrayado de esta Corte)

De manera tal, que a los fines de lograr lo que igualmente nuestra Carta Magna propugna, la
eficacia y la eficiencia de la Administracién Publica, es necesario no solo el concurso como
tnica forma de ingreso a ésta, sino la procura de un cuerpo de funcionarios plenamente
capacitados y contestes con los principios que nuestra Norma Fundamental le ha atribuido a la
Administracién Publica y ello se logra precisamente a través de la figura de la evaluacion del
desempefio de todos los funcionarios publicos al servicio de los distintos organos de la
Administracién, circunstancia ésta que se encuentra regulada en los articulos 57 y siguientes de
la Ley del Estatuto de la Funcién Puablica, dentro del capitulo I'V (Evaluacién del Desempeiio)
del titulo V (Sistema de Administracién de Personal), constituyendo ello un mandato legal de
obligatorio acatamiento para la Administracion Pablica.

De acuerdo a las consideraciones planteadas, esta Corte Segunda de lo Contencioso
Administrativo concluye:

PRIMERO: Que el Estado Social de Derecho y de Justicia propugna la proteccién estatal de
determinados grupos de la poblacién del pais, a quienes se reconoce no estan en igualdad de
condiciones (en este caso, los funcionarios publicos) con las otras personas con quienes se
relacionan en una especifica actividad (en este caso, los distintos organos que componen la
Administraciéon Publica), disminuyendo en lo posible la existencia de discriminaciones a los
débiles juridicos dentro de la sociedad o un determinado grupo;

SEGUNDO: Que el personal que labora actualmente en las distintas administraciones publicas
tiene la confianza o expectativa legitima de acceder a la funcién publica y de hacer carrera
administrativa, y que, en consecuencia, les sea respetada la estabilidad absoluta consecuencia
de ello;

TERCERO: Que el Juez Contencioso Administrativo tiene la potestad de restablecer las
situaciones juridicas infringidas como consecuencia de la actividad administrativa lesiva,
aunque ello implique ir més alla de lo que ha sido planteado por las partes;

Como corolario de lo anterior, esta Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo establece
como criterio que el funcionario que, una vez entrada en vigencia la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, haya ingresado a la Administracién Publica -mediante
designacion o nombramiento- a un cargo calificado como de carrera, sin la realizacién
previamente del debido concurso publico, gozaran 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.

Esta estabilidad provisional supone, en criterio de esta Corte, que aquel funcionario que se
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encuentre en la aludida situacion de transitoriedad no podra ser removido, ni retirado de su
cargo por causa distinta a las contempladas en la Ley del Estatuto de la Funcién Publica
(articulo 78), hasta tanto el cargo que ocupa temporalmente sea provisto mediante el
correspondiente concurso puiblico.

En sintesis, considera este Organo Jurisdiccional que, en atencion a los principios derivados del
Estado Social de Derecho y de Justicia establecido en el articulo 2 de la Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela, debe reconocerse el derecho a la estabilidad provisional o
transitoria, en los términos antes expuestos, al funcionario que haya ingresado por designacién
o nombramiento a un cargo de carrera, sin haber superado previamente el respectivo concurso.
De igual forma, no quiere dejar de precisar esta Corte que, a tenor de lo dispuesto no podria
establecerse que los actos de designacion y nombramiento de los funcionarios que se
encuentren en esta situacion, deban reputarse nulos, de conformidad con el articulo 40 de la
Ley del Estatuto de la Funcién Piblica. A juicio de esta Corte, lo que prohibe dicha norma con
el establecimiento de esa sancion de nulidad a que alude es que, mediante esa designaciéon o
nombramiento, se confiera el status definitivo de un funcionario de carrera a quien ingrese a un
cargo igualmente de carrera sin haber superado previamente el referido concurso. En
consecuencia, los actos de nombramiento o designaciéon de los funcionarios que, desde la
entrada en vigencia de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, se reputan
validos, mientras ese acto no contradiga lo expuesto previamente, es decir, mientras no le
otorgue a través del mismo una condicién de funcionario de carrera que no ostenta por no
cumplir con el requisito del concurso piblico.

Por otra parte, en cuanto a los funcionarios que ingresaron bajo los supuestos aqui tratados con
anterioridad a la vigencia de la Constitucion de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela de 1599
la antigua Corte Primera de lo Contencioso Administrativo y esta Corte Segunda de lo
Contencioso Administrativo establecié los alcances de dicha forma de ingreso, reconociéndole
un status de funcionario de carrera a éstos (ver, entre otras, sentencia N° 1862 del 21 de
diciembre de 2000 de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo [Tomo 11 de
Jurisprudencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, pag. 205 y 206] y
sentencia N° 2007-381 del 19 de marzo de 2007 de esta Corte Segunda de lo Contencioso
Administrativo).

Ahora bien, aquel funcionario que se encuentre en la situacién de provisionalidad aqui descrita
tendra derecho a participar en el concurso piblico que convoque la Administracién para
proveer definitivamente el cargo que ocupa, siempre y cuando cumpla con los requisitos
exigidos para ocupar el respectivo cargo, en cuyo caso la Administracion debera tomar en
consideracion el tiempo de servicio y el desempefio que éste tuvo en el ejercicio del cargo.

Una vez expuesto lo anterior, esta Corte debe dejar establecido que el criterio de la estabilidad
provisional o transitoria expuesto supra tiene su ambito de aplicacién exclusivamente dentro
del marco de aplicacion de la Ley del Estatuto de la Funcién Piblica, que es precisamente el
cuerpo normativo que se aplica a la situacion de marras. De manera tal que, en aquellos casos
en que se plantee un caso en el cual esté involucrado un organismo de la Administracion
Publica exento de la aplicacion de dicha Ley, esta Corte procedera a analizar cada caso en
concreto a los fines de dilucidar si el presente criterio se aplicaria en esos casos o no.

Ahora bien, el criterio anterior tiene sus excepciones en los siguientes casos, esto es, a los
siguientes supuestos no les sera aplicable la tesis de la estabilidad provisional o transitoria hasta
la realizacién del concurso: .

PRIMERA: quedan excluidos del derecho a la estabilidad provisional o transitoria a que se ha
hecho alusion aquellos funcionarios que desempefien cargos de libre nombramiento y remocién
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(alto nivel o de confianza).

SEGUNDA: igualmente quedan excluidos del derecho a la estabilidad provisional o transitoria
el personal contratado al servicio de la Administracion Piblica, cuyo régimen juridico sera
aquel previsto en el respectivo contrato y en la legislacion laboral (articulo 38 de la Ley del
Estatuto de la Funcion Pablica).

No obstante, con respecto al personal contratado esta Corte exhorta a los distintos entes y
organos de la Administracion Pablica a:

1. Acatar los lineamientos contenidos en la Ley del Estatuto de la Funcién Publica, en cuanto
sefiala que sélo podra procederse por la via del contrato en aquellos casos en que se requiera
personal altamente calificado para realizar tareas especificas y por tiempo determinado (Vid.
encabezamiento del articulo 37 de dicha Ley).

2. Normalizar o regularizar la situacion de aquel personal contratado a tiempo indeterminado
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
Funcién Publica.

- Del ambito objetivo del recurso de apelacién ejercido:

Esta Corte observa que el presente recurso contencioso administrativo funcionarial tiene por
objeto la nulidad del acto administrativo de fecha 24 de mayo de 2006, a través del cual el
Vicepresidente y Secretario del Cabildo Metropolitano de Caracas le notificaron al querellante
que dicho organismo habia aprobado su remocion del cargo de Asistente Administrativo de
Comisién.

Como fundamento del recurso el recurrente esgrimié la incompetencia del funcionario que lo
notificé del acto de remocion. Asimismo, alegd que “el mencionado cabildo no es competente
para legislar en materia de funcion puablica, por lo que no puede surtir efecto” el articulo 59 del
Reglamento Interno del Cabildo Metropolitano de Caracas. De igual forma, expreso que el ente
recurrido cambié “la calificacion y el estatus del cargo que detent[6] [.. .] [incurriendo] en una
interpretacion parcial y sesgada del articulo 21 de la vigente Ley del Estatuto de la Funcién
Publica”, para finalizar manifestando que “en la comunicacién donde se [le] notific[o] la
remocion del cargo, solo se hace en forma genérica, ademas de que no est4 fundamentada en la
existencia de manual descriptivo de cargo alguno, donde estén previamente establecidas las
funciones del cargo, y que sea de libre nombramiento y remocion, siendo a todo evento una
calificacion infundada™.

Por su parte, en la oportunidad de la contestacion a la querella, la parte querellada alegod en su
defensa que el cargo ejercido por el querellante “se encuentra tipificado como de libre
nombramiento y remocién, ya que con la entrada en vigencia de la Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela en su articulo 146 aparte primero sefiala ‘El ingreso de los
funcionarios Pablicos [sic] y las funcionarias Puablicas [sic] a los cargos de carrera sera por
Concurso Publico [sic] [...] y por esta razon el funcionario fue aprobado [sic] su cargo como
Asistente Administrativo en fecha veintiséis (26) de marzo del dos mil dos (2002) entendiendo
de esta manera que su nombramiento fue posterior a la entrada en vigencia de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela sin que haya cumplido el requisito exigido por la ley
que es el Concurso Pablico [sic]”.

De igual forma, en la oportunidad de los informes orales ante esta Alzada, la representacion de
la parte querellada reiteré que no podria ser el cargo del actor uno de los catalogados como de
carrera, ya que la Constituciéon y la ley establecen los requisitos taxativos para que un
funcionario pueda ser considerado de carrera, entre ellos que haya ganado un concurso publico,
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¥y que en este caso no se verifica esta situacion, ya que su ingreso se efectud por designacion de
una sesion del Cabildo Metropolitano de Caracas para ocupar un cargo que se encontraba
ocupado por una ciudadana que previamente renuncié al mismo, y que, por lo tanto el cargo
ejercido por el querellante es de libre nombramiento y remocion.

Dicho lo anterior, esta Corte evidencia que el fundamento principal de la defensa de la parte
querellada gira en torno a que, al no haber ingresado el actor a través de la figura del concurso
publico, establecido en la Constitucién de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela, no podria
catalogarsele como un funcionario de carrera y que, por ende, su cargo encuadraba dentro de
los catalogados como de libre nombramiento y remocién.

Expuesto lo anterior, esta Corte observa que el acto administrativo cuya nulidad ha sido
solicitada fundamento la remocion del recurrente en el articulo 21 de la Ley del Estatuto de la
Funcion Publica, siendo el mismo del tenor siguiente:

“Cumplo con notificarle que el Cabildo del Distrito [sic] Metropolitano de Caracas, en el Punto
Seis del Orden del Dia, en la Sesién Ordinaria N° 17-2006 del dia 23 de mayo de 2006,
APROBO [sic] su Remocién, del cargo como ASISTENTE ADMINISTRATIVO DE
COMISION [sic], codigo Nro. 0216, la misma se hara efectiva a partir de su notificaciéon. En
tal sentido, le informo que esta remocion se fundamenta en el articulo 19, 2do. Aparte y articulo
21 de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica, cuyo texto reza ... ‘Los Funcionarios o
Funcionarias de la Administracion Piblica seran de Carrera o de Libre Nombramiento y
Remocion’ [...]". (Resaltado del acto administrativo citado)

Visto lo anterior, tal fundamentacion legal fue complementada por la Administracion en sede
judicial, cuando argumenté que el querellante no cumpli6 con el requisito de ingreso a través de
la figura del concurso pablico, establecido en la Constitucién de la Repiiblica Bolivariana de
Venezuela.

No obstante lo anterior, siendo que la circunstancia en la cual la Administracién apoya el
fundamento de la remocién del querellante (la falta de CONCUTsSO) NO €s una circunstancia que
dependa del actor, sino una carga de la Administracion, en este caso, del Cabildo Metropolitano
de Caracas, sobre el cual recae la obligacion de convocar los respectivos concursos para ocupar
los distintos cargos de carrera de dicho organismo, es por lo que esta Corte pasa a verificar si la
situacién de marras encuadra en alguna de las excepciones a la tesis de la estabilidad
provisional o transitoria hasta la realizacién del concurso, a los fines de precisar si se le aplica
dicha tesis o no al actor.

Asi, en primer término se observa que el recurrente ocupaba el cargo de Asistente
Administrativo, y al respecto, es menester traer a colacion lo dispuesto en los articulos 20 y 21
de la Ley del Estatuto de la Funcién Piiblica, que sefialan lo siguiente:

“Articulo 20. Los funcionarios o funcionarias piblicos de libre nombramiento y remocion
podran ocupar cargos de alto nivel o de confianza. Los cargos de alto nivel son los siguientes:

1. El Vicepresidente o Vicepresidenta Ejecutivo.

2. Los ministros o ministras.

3. Los jefes o jefas de las oficinas nacionales o sus equivalentes.

4. Los comisionados o comisionadas presidenciales.

5. Los viceministros o viceministras.

6. Los directores o directoras generales, directores o directoras y demdas funcionarios o
funcionarias de similar jerarquia al servicio de la Presidencia de la Republica, Vicepresidencia
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Ejecutiva y Ministerios.

7. Los miembros de las juntas directivas de los institutos auténomos nacionales.

8. Los directores o directoras generales, directores o directoras y demas funcionarios o
funcionarias de similar jerarquia en los institutos auténomos.

9. Los registradores o registradoras y notarios o notarias publicos.

10. El Secretario o Secretaria General de Gobierno de los estados.

11. Los directores generales sectoriales de las gobernaciones, los directores de las alcaldias y
otros cargos de la misma jerarquia.

12. Las maximas autoridades de los institutos auténomos estadales y municipales, asi como sus
directores o directoras y funcionarios o funcionarias de similar Jjerarquia.

Articulo 21. Los cargos de confianza seran aquellos cuyas funciones requieren un alto grado de
confidencialidad en los despachos de las maximas autoridades de la Administracion Publica, de
los viceministros o viceministras, de los directores o directoras generales y de los directores o
directoras o sus equivalentes. También se consideraran cargos de confianza aquellos cuyas
funciones comprendan principalmente actividades de seguridad del estado, de fiscalizacion e
inspeccion, rentas, aduanas, control de extranjeros y fronteras, sin perjuicio de lo establecido en
laley”.

De la lectura del articulo 20 de la Ley del Estatuto de la Funcién Pablica, no se desprende
ciertamente, que el cargo de “Asistente Administrativo” se encuentre dentro del catalogo de los
cargos considerados de “Alto Nivel”,

Sin embargo, entiende esta Corte que, en atencion a las funciones desempefiadas pudiera tener
cobertura legal en los cargos calificados como de “Confianza”, los cuales son considerados
igualmente dentro de la categoria de libre nombramiento y remocion, de conformidad con lo
establecido en el articulo 21 eiusdem, de alli que resulta indispensable analizar (dadas las
particularidades del presente caso), las funciones ejercidas por el recurrente en el referido
cargo.

En ese sentido, esta Corte observa que tampoco encuentra demostrado en autos que el actor
desempefiara un cargo de confianza, ya que ello no se desprende del Registro de Asignacion de
Cargos del Personal Administrativo del Cabildo Metropolitano del afio 2006, que riela a los
folios 46 al 158 del expediente judicial, asi como tampoco del Manual de Funciones de Alto
Nivel y de Confianza, a los folios 160 al 176, instrumentos éstos traidos a los autos por la parte
recurrida.

En efecto, de una revision exhaustiva del primero de los mencionados instrumentos no se
pueden corroborar las funciones ejercidas por el recurrente dentro del organismo recurrido, ya
que las mismas no se desprenden de dicho Registro.

De igual forma, cabe destacar que del Manual de Funciones de Alto Nivel y de Confianza
consignado por la Administracion se desprenden las siguientes funciones, atribuidas al cargo de
Asistente Administrativo: proporcionar al Coordinador de la Comisién y al Concejal el
desarrollo de las actividades de la Comision con el fin de contribuir a la celeridad y fluidez de
las operaciones administrativas de la Comisidn Permanente; revisar comprobantes, relaciones
de egresos de la Comision, asi como los gastos de viajes del Concejal cuando a €ste se le asigne
una comision especial (folio 173), funciones éstas de las cuales no se desprende un alto grado
de confidencialidad hasta el punto de considerarlo un cargo de confianza Y, por consecuencia,
de libre nombramiento y remocién, no constando en autos el respectivo  Registro de
Informacién del Cargo del querellante.

En aplicacion del articulo 21 de la Ley del Estatuto de la Funcién Pablica, en concordancia con
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las caracteristicas generales del cargo antes transcrito, concluye esta Corte Segunda de lo
Contencioso Administrativo que la Administracién no demostré fehacientemente, ni en el acto
administrativo, ni en el transcurso del presente proceso, que el funcionario recurrente gjerciera
un cargo cuyas funciones fueran de confianza y que, por ende, ejerciera un cargo de libre
nombramiento y remocion.

Por lo tanto, la situacién del actor no encuadra dentro de la primera excepcion a la tesis de la
estabilidad provisional o transitoria hasta la realizaciéon del concurso.

Asimismo, esta Corte no evidencia de autos que el Cabildo Metropolitano de Caracas,
organismo en donde ingreso y egreso el actor, sea un organismo al cual no se le aplique la Ley
del Estatuto de la Funcién Publica, caso en el cual, por habilitacion constitucional y legal
podria estar autorizado para autonormarse en materia de funcién publica y decidir cuales cargos
serian de libre nombramiento y remocién, lo cual conlleva a que no se verifique la segunda
excepcion a la tesis de la estabilidad provisional o transitoria hasta la realizacién del concurso.
En segundo término, no consta de las actas procesales que el recurrente haya ingresado al cargo
de Asistente Administrativo a través de un concurso Yy que, posterior a ello, no haya superado el
periodo de prueba respectivo, razén por la cual no se evidencia la presencia de la segunda
excepcion.

En dltimo término, de igual forma no constata este Organo Jurisdiccional que el ingreso del
querellante se haya verificado bajo la figura del contrato, por el contrario, consta al folio 2 del
expediente administrativo Oficio N° 131/02 del 18 de marzo de 2002, por medio del cual el Jefe
del Departamento de Recursos Humanos se dirigié al Secretario del Cabildo Metropolitano de
Caracas con la finalidad de solicitar se sometiera a la consideracién de la camara edilicia el
nombramiento del actor en el cargo de Asistente Administrativo, evidenciandose tal aprobacion
al folio 3 del mismo expediente administrativo, mediante Oficio N° 609 del 26 de marzo de
2002, a traves del cual el Secretario del Cabildo Metropolitano de Caracas le hizo saber al
recurrente que habia sido aprobada su designacion para el cargo aludido, de lo cual emerge la
falta de cumplimiento de la cuarta excepcion.

Por las consideraciones anteriores, esta Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo
estima que la actuacién del organismo recurrido contradice flagrantemente los postulados
constitucionales que fueron plenamente analizados en el presente fallo, transgrediendo con su
actuacion las bases fundamentales en que se sustenta el Estado Social de Derecho y de Justicia
venezolano, el cual ha de procurar la proteccion estatal, como ya se dijo antes, de determinados
grupos de la poblacion del pais, a quienes se reconoce no estan en igualdad de condiciones (en
este caso, los funcionarios publicos) con las otras personas con quienes se relacionan en una
especifica actividad (en este caso, los distintos organos que componen la Administracion
Piblica), disminuyendo en lo posible la existencia de discriminaciones a un determinado grupo.
En efecto, considera este Organo Jurisdiccional que la Administracion en el caso de marras
incurrié en el vicio de falso supuesto de derecho, al indicar en el acto administrativo
impugnado que la remoci6én del querellante se basaba legalmente en el contenido del articulo
21 de la Ley del Estatuto de la Funcién Piblica, es decir, pretendiendo dar por demostrado con
ello que €ste ostentaba un cargo de libre nombramiento y remocién, obviando su carga procesal
de demostrar tal circunstancia. Asi se decide.

Finalmente, esta Corte quiere dejar claro que el pronunciamiento anterior no implica en modo
alguno que al querellante de marras se le esté reconociendo la condicién de funcionario de
carrera, ya que, como quedo demostrado en autos, éste no ingreso al cargo de Asistente de
Comisiéon a través de la figura del concurso pablico. De manera tal que el Cabildo
Metropolitano de Caracas puede abrir a concurso el indicado cargo, salvando evidentemente los
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parametros indicados previamente.

En consecuencia, para evitar casos como el presente en casos sucesivos, se EXHORTA al
Cabildo Metropolitano de Caracas acatar lo establecido en el articulo 53 de la Ley del Estatuto
de la Funcién Publica, que consagra que los cargos de alto nivel y de confianza deben quedar
expresamente indicados en los respectivos reglamentos organicos de los organos o entes de la
Administracion Publica Nacional.

Ello trae como consecuencia que este Sede Jurisdiccional declare PARCIALMENTE CON
LUGAR el recurso contencioso administrativo funcionarial interpuesto, NULO el acto
administrativo dictado en fecha 24 de mayo de 2006, por el Cabildo Metropolitano de Caracas,
a traves del cual el Vicepresidente de dicho érgano le notificé al recurrente de su remocién del
cargo de Asistente Administrativo de Comision.

En consecuencia, y conforme a los amplios poderes del Juez Contencioso Administrativo para
restablecer la constitucionalidad de una determinada situacién juridica, por lo cual puede
determinar de oficio, en ejercicio de sus poderes inquisitivos, la mejor manera de restablecer la
situacion juridica infringida al accionante, sin que éste haya realizado pedimento expreso al
respecto, se ORDENA su reincorporacion al cargo de Asistente Administrativo de Comision,
hasta que sea provisto el mismo mediante el concurso publico al que esta obligado realizar el
referido organismo, concurso piblico en el cual el recurrente tendra no sélo el derecho a
participar, sino que la Administracion deberd, a través de los baremos que deben ser disefiados
a tales fines, dar preferencia al quejoso en el mencionado concurso sobre los demas
participantes, dada la experiencia que ya tiene en el ejercicio del referido cargo. Asi se decide.
Asimismo, vista la declaracion anterior, se ORDENA el pago al recurrente de los sueldos
dejados de percibir desde su ilegal remocién hasta la fecha en que se verifique su efectiva
reincorporacion, asi como el pago de todos los beneficios dejados de percibir y que no
impliquen la prestacion efectiva del servicio. Asi se decide.

Vi
DECISION

Por las razones antes expuestas, esta Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo,
administrando justicia en nombre de la Repiblica Bolivariana de Venezuela y por autoridad de
la Ley, declara:

1. Su COMPETENCIA para conocer del recurso de apelacién interpuesto el 30 de abril de 2007
por la abogada Dulce Asuaje, actuando en su caricter de apoderado judicial del Municipio
querellado, contra la sentencia dictada por el Juzgado Superior Sexto de lo Contencioso
Administrativo de la Region Capital el 30 de marzo de 2007, mediante la cual se declaro
parcialmente con lugar la querella interpuesta.

2. CON LUGAR el recurso de apelacion interpuesto por la representacion judicial del Cabildo
Metropolitano de Caracas.

3. ANULA Ia sentencia apelada.

4. PARCIALMENTE CON LUGAR el recurso contencioso administrativo funcionarial
interpuesto,

5. NULO el acto administrativo dictado en fecha 24 de mayo de 2006, por el Cabildo
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Metropolitano de Caracas, a través del cual el Vicepresidente del Cabildo Metropolitano de
Caracas le notifico al recurrente de su remocién del cargo de Asistente Administrativo de
Comision,

6. ORDENA Ia reincorporacién del recurrente al cargo de Asistente Administrativo de
Comision, hasta que sea provisto el mismo mediante el concurso publico al que esta obligado
realizar el referido organismo, concurso publico en el cual el recurrente tendra no solo el
derecho a participar, sino que la Administracion debers, a través de los baremos que deben ser
disefiados a tales fines, dar preferencia al quejoso en el mencionado concurso sobre los demas
participantes.

7. ORDENA el pago al recurrente de los sueldos dejados de percibir desde su ilegal remocion
hasta la fecha en que se verifique su efectiva reincorporacion, asi como el pago de todos los
beneficios dejados de percibir y que no impliquen la prestacion efectiva del servicio.

Publiquese, registrese y notifiquese. Remitase el expediente al Tribunal de origen. Déjese copia
de la presente decisién. Ctimplase lo ordenado.

Dada, firmada y sellada en la Sala de Sesiones de la Corte Segunda de lo Contencioso
Administrativo, en Caracas a los catorce ( 14 ') dias del mes de agosto del afio dos mil ocho
(2008). Afios 198° de la Independencia y 149° de la Federacion.

El Presidente,

EMILIO RAMOS GONZALEZ

El Vicepresidente,
ALEXIS JOSE CRESPO DAZA
El Juez,

ALEJANDRO SOTO VILLASMIL
Ponente

La Secretaria Accidental,
VICMAR QUINONEZ BASTIDAS

Exp. N° AP42-R-2007-000731 -
ASV/p/e.-

En fecha ()de de dos mil ocho (2008), siendo la (s)
, s€ publico y registré la anterior decision bajo el N° .

L.a Secretaria Accidental.
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LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA
EN SU NOMBRE

EL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA

EXPEDIENTE N° AP42-R-2003-000902
JUEZ PONENTE: ALEJANDRO SOTO VILLASMIL

El 12 de marzo de 2003 se recibié en la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo el
Oficio N° 337 del 11 de marzo de 2003, emanado del Juzgado Superior Tercero de Transicion
de lo Contencioso Administrativo de la Region Capital, anexo al cual remitié el expediente
contentivo del recurso contencioso administrativo funcionarial interpuesto por el abogado
Roberto Ignacio Low Silva, inscrito en el Instituto de Prevision Social del Abogado bajo el N°
12.303, actuando en su condicién de apoderado judicial de la ciudadana MARIELA SANTOS
CASTRO, portadora de la cédula de identidad N° 9.143.902, contra el INSTITUTO
NACIONAL DE GERIATRIA Y GERONTOLOGIA.

Dicha remisién obedecid al recurso de apelacién ejercido el 28 de febrero de 2003, por el
abogado Antonio José Caraballo Chacin, inscrito en el Instituto de Prevision Social del
Abogado bajo el N° 2.390, actuando con el caracter de apoderado judicial del organismo
querellado, contra la sentencia dictada el 28 de enero de 2003 por el precitado Tribunal, que
declard con lugar la querella interpuesta.

El 18 de marzo de 2003, se dio cuenta a la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo y se
designd ponente a la Magistrada Luis Estela Morales Lamufio.

El 1° de abril de 2003, los abogados Antonio José Caraballo Chacin, Alicia Carolina Gamboa
Martinez y Deyanira del Valle Salazar Martin, inscritos en el Inpreabogado bajo los Nros.
2.390, 49.462 y 54.382, respectivamente, actuando con el carcter de apoderados judiciales del
[nstituto quereilado, presentaron escrito de formalizacion del recurso de apelacién intentado.

El 9 de abrnl de 2003 comenzé la relacion de la causa.

El 10 de abril de 2003, comparecio6 el abogado Roberto Low Silva, actuando en representacion
de la querellante, y consignoé escrito de contestacién a la fundamentacion del actual recurso de
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apelacion.

El 30 de abril del 2003 se dio inicio al lapso de promocion de pruebas, periodo que vencio el
dia 13 de mayo de 2003.

El 14 de mayo de 2003, se fij6 el décimo dia de despacho siguiente a dicha fecha para que
tuviera lugar el Acto de Informes, de conformidad con lo estatuido en la -hoy derogada- Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia.

El 10 de junio de 2003, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo dejé constancia que
los representantes judiciales del organismo querellado presentaron sus informes, y se dijo
“Vistos”.

El 11 de junio de 2003 se paso el expediente a la Magistrada ponente.

Mediante Resolucion namero 2003-00033 del 10 de diciembre de 2003, publicada en la Gaceta
Oficial de la Repiblica Bolivariana de Venezuela N° 37.866 del 27 de enero de 2004, la Sala
Plena del Tribunal Supremo de Justicia cred la Corte Segunda de lo Contencioso
Administrativo con las mismas competencias y atribuciones de la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo, quedando integrada por tres jueces.

A través de Resolucion del 15 de julio de 2004, dictada por la Sala Politico-Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia, publicada en la Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de
Venezuela N° 37.980, fueron designados los Jueces de las Cortes Primera y Segunda de lo
Contencioso Administrativo.

Consta que en Acta N° 003 de fecha 29 de julio de 2004, la Corte Segunda de lo Contencioso
Administrativo quedo integrada de la siguiente forma: MARIA ENMA LEON MONTESINOS,
Presidenta; JESUS DAVID ROJAS HERNANDEZ, Vicepresidente y BETTY JOSEFINA
TORRES DIAZ, Jueza.

En atencién a lo establecido en la Disposicion Transitoria Segunda de la Resolucion N° 68 del
27 de agosto de 2004, dictada por la Direccion Ejecutiva de la Magistratura, y publicada en la
Gaceta Oficial de la Republica de Bolivariana de Venezuela N° 38.011 del 30 de agosto de
2004, modificada por la Resolucion N° 90 del 4 de octubre del mismo afio, se acord6 la
distribucién de las causas que se encontraban originalmente en la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo, quedando asignados a la Corte Segunda de lo Contencioso
Administrativo, los expedientes de las causas cuyo ultimo digito fuese un numero par, como
ocurre en el presente caso.

El 16 de septiembre de 2004, comparecié el abogado Roberto Low Silva y solicité el
abocamiento de esta Corte al conocimiento del presente asunto.

El 19 de enero de 2005, este Organo Jurisdiccional se aboco al conocimiento de la causa,
ordend la notificacion de las partes para su continuacion, y se designd ponente al Juez Jesus
David Rojas Hernandez.

E1 27 de abril de 2005, notificadas como se encontraban las partes del abocamiento de la Corte
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a la actual controversia, se ordend pasar el expediente al Juez ponente a los fines dictar la
decision correspondiente.

El 2 de mayo de 2005 se paso el expedienten al Juez ponente.

En Sesion de la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia del 13 de octubre de 2005, fueron
designados los Jueces de la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, siendo
Juramentados ante esa misma sede jurisdiccional el 18 del mismo mes y afio.

Mediante Acta N° 25 del 19 de octubre de 2005, se dejo constancia de que la Corte Segunda de
lo Contencioso Administrativo fue reconstituida y quedd integrada de la siguiente manera:
ANA CECILIA ZULUETA RODRIGUEZ Presidenta; ALEJANDRO SOTO VILLASMIL,
Vicepresidente y ALEXIS JOSE CRESPO DAZA, Juez.

El 2 de febrero de 2006, comparecié ante esta Corte el abogado Roberto Low Silva, actuando
en representacion de la parte accionante, y solicitd su abocamiento al conocimiento del asunto.

El 20 de abril de 2006, la Corte se abocd al conocimiento de la presente causa y, previa
distribucion del asunto, se reasigné la ponencia al Juez ALEJANDRO SOTO VILLASMIL, a
los fines de que este Organo Jurisdiccional dicte la decision correspondiente.

E1 21 de abril de 2006 se paso el expediente al Juez ponente.

Efectuado el estudio de las actas que integran estos autos, pasa esta Alzada a decidir la
apelacion interpuesta previas las siguientes consideraciones.

I
ANTECEDENTES

Se dio inicio a la actual controversia, en virtud del escrito presentado ante el Tribunal de la
Carrera Administrativa el 27 de noviembre de 2000, por el abogado Roberto Low Silva,
actuando con el cardcter de apoderado judicial de la ciudadana Mariela Santos Castro, antes
identificados, mediante el cual interpuso recurso contencioso administrativo funcionarial contra
el Instituto Nacional de Geriatria y Gerontologia (en lo sucesivo INAGER).

El 6 de marzo de 2001, el Juzgado de Sustanciacion del Tribunal de la Carrera Administrativa
admitio el recurso y ordend la notificacion de la Procuraduria General de la Republica.

El 23 de marzo de 2001, la abogada Marianella Velasquez Marcano, actuando en su condicién
de Sustituta del Procurador General de la Repiblica, dio contestacién a la querella.

El 29 de marzo de 2001, comparecié el abogado Roberto Low Silva, y presentd escrito de
promocion de pruebas.

El 30 de marzo de 2001, la abogada Marianella Velasquez Marcano promovié probanzas en
representacion del organismo querellado.
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El 9 de abril de 2001, el Juzgado de Sustanciacion del Tribunal de la Carrera Administrativa
admitio las pruebas promovidas por la parte actora.

El 25 de septiembre de 2001, el precitado Organo Jurisdiccional repuso la causa al estado
emitir pronunciamiento respecto de la admisibilidad de las probanzas promovidas por ambas
partes.

Por auto de esa misma fecha, el referido Juzgado admitio las pruebas in commento.

El 25 de febrero de 2002, la abogada Marianella Velasquez Marcano presentd escrito de
informes.

El 18 de marzo de 2002, el abogado Roberto Low Silva presentd escrito de informes en
representacion de la querellante.

El 20 de marzo de 2002, el Tribunal de la Carrera Administrativa dio inicio a la relacion de la
causa y designo ponente el Juez Antonio de Pedro Fernandez.

El 7 de noviembre de 2002, el Juzgado Superior Tercero de Transicion de lo Contencioso
Administrativo de la Region Capital se aboco al conocimiento del presente asunto, y ordend la
notificacion de las partes para la continuacion de la causa.

El 28 de enero de 2003 se dictd la sentencia recurrida.

El 28 de febrero de 2003, el abogado Antonio José¢ Caraballo Chacin, actuando en
representacion de INAGER, apel6 de la citada decision.

El 11 de marzo de 2003, el a quo oy6 dicho recurso en ambos efectos y, en consecuencia,
ordend la remision del presente expediente a la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo.

i1
DEL RECURSO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FUNCIONARIAL

A través de escrito consignado ante el Tribunal de la Carrera Administrativa el 27 de
noviembre de 2000, el abogado Roberto Low Silva, actuando en su condicién de apoderado
judicial de la ciudadana Mariela Santos Castro, ejercid recurso contencioso administrativo
funcionarial contra el INAGER, con base en los argumentos de hecho de derecho esbozados a
continuacion:

Alego6 que a partir del dia 1° de mayo de 1999, su mandante comenzo a prestar servicios en la
Unidad Gerontolégica “Dr. Joaquin Quintero Quintero”, ubicada en la Parroquia Caricuao de
esta ciudad de Caracas, bajo el cargo de Supervisora de Enfermeras, hasta el dia 15 de mayo de
ese mismo aifio, toda vez que el 16 de mayo de 1999, asumié el cargo de Enfermera Graduada
de esa misma Unidad, segin consta de designacion efectuada a través del Oficio N°
GRH/MP/0447/99 del 12 de mayo de 1999, devengando un ultimo sueldo mensual de
trescientos seis mil ciento cuarenta y cuatro bolivares (Bs. 306.144,00).
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Adujo que el 20 de enero de 2000 fue instada por el Instituto a suscribir un contrato de
servicios, y que el 21 de julio de ese mismo afio recibié el Oficio N° GRH/MP/01329/2000 del
17 de julio de 2000, mediante el cual el ciudadano Presidente del INAGER resolvié rescindirle
el aludido contrato.

Argumentd que para ¢l momento en que la querellante fue desincorporada de su cargo habia
prestado servicios por espacio de mas de un (1) afio, por lo que, en consecuencia, ésta gozaba
del derecho a la estabilidad contemplado en el articulo 17 de la Ley de Carrera Administrativa,
de alli que no podia ser separada del mismo sino por los motivos previstos en dicha Ley.

Asimismo afirmd, que su mandante jamas consinti6 en celebrar el referido contrato de
servicios, sino que se adhiri6 a la voluntad unilateral de la Administracion, pero que, sin
embargo, debe serle reconocida su condicion de funcionaria de carrera, toda vez que
desempefiaba funciones con caracter permanente en la Institucion, amén de la circunstancia que
su ultimo sueldo mensual ascendia a la cantidad de trescientos seis mil ciento cuarenta y cuatro
bolivares (Bs. 306.144,00), mientras que en la cliusula Segunda del aludido contrato, se
establecio que su sueldo mensual como Enfermera Graduada, seria de doscientos cincuenta y
cinco mil ciento veinte bolivares (Bs. 255.120,00), lo que, en su criterio, demuestra que la
relacion existente entre ésta y la Administracion no era de tipo contractual, ya que se le
otorgaron aumentos que no estaban previstos en el contrato.

En este orden de ideas, arguy6 que su representada excedié con creces el periodo de prueba de
seis (6) meses contemplado en la Ley de Carrera Administrativa, lapso durante el cual no fue
ratificada o revocada su designacion por la Administracion, por lo que, segiin sostuvo, adquirié
el derecho a la estabilidad previsto en el citado cuerpo normativo, aunado al hecho que ésta
ejecutaba labores ordinarias dentro de la Institucion, con cardcter regular y permanente, por lo
que mal podria calificarsele de empleada contratada, puesto que la via de la contratacidn en la
Administracion Piblica se encuentra reservada para obtener los servicios de personas con
conocimientos especiales en una determinada rama, por un periodo de tiempo especifico, de alli
el caracter excepcional de la via contractual.

Adicionalmente, el apoderado actor apunté que la querellante disfruté del beneficio de
vacaciones asi como también percibié bonificacién de fin de afio, con base en lo previsto en la
Ley de Carrera Administrativa y la clausula Novena del contrato de servicios, todo ello a pesar
de que en la clausula Octava se previo que la duracion de la citada convencién seria desde el 1°
de enero de 2000 hasta el 31 de diciembre de 2000, de caracter improrrogable, razones por las
cuales esgrimi6 que el acto administrativo contenido en el Oficio N° GRH/MP/01329/2000 del
17 de julio de 2000 resulta absolutamente nulo, por cuanto no sefial las causas legales que
motivaron su desincorporacion, adoleciendo asi del vicio de inmotivacion previsto en el
numeral 5 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos.

Agregd igualmente, que el referido acto no especificé los recursos que procedian contra el
mismo, quebrantando por ende la exigencia formal contemplada en el articulo 73 eiusdem,
motivos estos por los cuales, interpuso el actual recurso con la finalidad de que se declare la
nulidad del precitado acto administrativo y, en consecuencia, se ordene su reincorporacion al
cargo de Enfermera Graduada que ejercia al servicio del INAGER, asi como el pago de los
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sueldos dejados de percibir, desde que cesé en sus actividades hasta la fecha de su efectiva
reincorporacion.

De igual forma, y como peticion subsidiaria en caso de no prosperar la accion principal antes
esbozada, ¢l apoderado judicial de la querellante solicitd que se condene al organismo a pagarle
a su representada las cantidades que le correspondan por concepto de prestaciones sociales,
calculadas con base en el altimo salario devengado por ésta, es decir, a razon de trescientos seis
mil ciento cuarenta y cuatro bolivares (Bs. 306.144,00) mensuales.

[
DEL FALLO APELADO

El 28 de enero de 2003, el Juzgado Superior Tercero de Transicion de lo Contencioso
Administrativo de la Region Capital declaré con lugar el actual recurso contencioso
administrativo funcionarial, en los siguientes términos:

“(...) [Ese] Tribunal observa que la relacion contractual comprendida del 1° de mayo de 1999
hasta el 15 de mayo de 1999, a través de la cual, la querellante presto sus servicios al Instituto
como Supervisora de Enfermera, respondié a motivos de emergencia que condujeron a la
referida institucion a contratar sus servicios en calidad de suplente (...) Por lo tanto, dicho
periodo sera desestimado por [ese] Tribunal, a los efectos del analisis de la condicion de
funcionario publico de carrera de la ciudadana antes identificada. Y asi se decide.

Del analisis de las actas procesales se evidencia que la ciudadana Mariela Santos Castro, presto
sus servicios profesionales al Instituto Nacional de Geriatria y Gerontologia (INAGER) en
calidad de Enfermera Graduada desde el dia 16 de mayo de 1999 (...) De igual modo, consta en
autos que en fecha 20 de enero de 2000, la ciudadana Mariela Santos Castro y el Instituto
Nacional de Geriatria y Gerontologia (INAGER) suscribieron un contrato a través del cual la
ciudadana antes mencionada se obliga a prestar sus servicios profesionales como Enfermera
Graduada en la Unidad Genatrica “Dr. Joaquin Quintero Quintero” (...) A su vez, INAGER, se
obliga a cancelarle la suma de DOSCIENTOS CINCUENTA Y CINCO MIL CIENTO
VEINTE BOLIVARES EXACTOS (Bs. 255.120,00). Sin embargo, tal como se desprende de la
Constancia de Trabajo (...) la remuneracion recibida por la ciudadana en referencia para la
fecha de su egreso, asciende a la cantidad de TRESCIENTOS SEIS MIL CIENTO
CUARENTA Y CUATRO BOLIVARES EXACTOS (Bs. 306.144,00). No obstante, dicho
aumento salarial (...) responde una decision de la Presidencia del Instituto de modificar la
clausula segunda del contrato en referencia, oficio que no cuenta con la firma de quien lo
suscribe, ni con la firma de su destinatario, lo cual lo hace inexistente y carente valor, por no
existir acuerdo de voluntades entre las partes contratantes de modificar una de las clausulas
iniciales del contrato suscrito. Por ende, la naturaleza juridica del aumento salarial en cuestion
no es de caracter contractual, sino que se trata de una decision unilateral de ajuste salarial,
elemento en el cual se asemeja al tratamiento dado al resto de los funcionarios publicos.

Por otro lado, a pesar de que la clausula octava del contrato en referencia, establece que la
duracion (...) sera a partir del 01 (sic) de enero de 2000, hasta el 31 de diciembre de 2000, la
clausula novena dispone que la contratada tendra derecho a una vacacion anual (...) mas una
bonificacién adicional equivalente a siete (7) dias. Dicho esto, de conformidad con el espiritu
de las dos clausulas anteriores, no solo parecen de alguna manera contradictorias, sino que
evidencian el reconocimiento por parte de la Administracion, de beneficios creados para
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aquellos funcionarios publicos que gozan de cierta estabilidad (...) En respaldo a lo anterior,
consta en autos, (...) una Autorizacion de Vacaciones emitida por la Gerencia de Recursos
Humanos del Instituto Nacional de Genatria y Gerontologia (INAGER), en la cual se evidencia
que la ciudadana Mariela Santos Castro disfrutd de su descanso vacacional desde el dia 16 de
mayo de 2000, hasta el 05 de junio de 2000, reincorporandose a sus funciones el dia 06 de
mayo de 2000 (...) con lo cual se le reconocid la antigiiedad en el ejercicio de sus funciones.
Ahora bien, del dia 16 de mayo de 1999, hasta el 31 de diciembre del mismo afio, transcurrio
un lapso de siete (7) meses y quince (15) dias en los cuales prestd servicios sin que mediara
ningun tipo de relacion contractual, en lugar de esto, lo realmente existente era la intencion del
instituto de suscribir un contrato con la antes mencionada ciudadana, sin embargo, la misma
presto tacitamente sus servicios como titular de un cargo clasificado, de manera continua e
ininterrumpida, bajo subordinacion y cumplimiento de horarios y circunstancias de trabajo
previstas para el resto de los empleados de la unidad geriatrica.

(...omissis...)

Ahora bien, en el caso sub iudice la ciudadana Mariela Santos Castro ingresé a prestar sus
servicios como Enfermera Graduada con la simple decision por parte de la Administracion de
iniciar una relacion de cardcter contractual con la misma, sin embargo, durante
aproximadamente ocho (8) meses no se concretd contrato alguno entre las partes, razon por la
cual, al ser superado el periodo de prueba antes indicado sin producirse revocatoria alguna, la
referida ciudadana ingreso de manera anomala a la Administracion Piblica. Especificamente al
Instituto Nacional de Geriatria y Gerontologia (INAGER).

En razon de los argumentos antes expuesto (sic), [ese] tribunal (sic) reconoce la investidura de
funcionario publico de carrera a la ciudadana Mariela Santos Castro. Y asi se declara.

En virtud de lo anterior, el acto administrativo a través del cual la Presidencia del Instituto
Nacional de Geriatria y Gerontologia (INAGER) procede a la desincorporacion de la ciudadana
identificada ut supra, adolece del vicio de inmotivacion, por cuanto no contiene los motivos
legales que dan origen al acto administrativo impugnado. Asimismo, adolece de los vicios de
nulidad absoluta previstos en los ordinales 1 y 4 del articulo 19 de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos, es decir, de la violacién de normas legales, especificamente
de los articulos 17 y 53 de la Ley de Carrera Administrativa, los cuales establecen la estabilidad
de los funcionarios de carrera y las causales a través de las cuales procedera el retiro de la
Administracion Publica, de un funcionario de carrera; y la prescindencia total y absoluta del
procedimiento legalmente establecido, toda vez, que para proceder al retiro de la funcionaria
antes identificada, debid seguirse el procedimiento establecido para la destitucion de los
funcionarios de carrera (...)".

v
DE LA FUNDAMENTACION DE LA APELACION

A través de escrito presentado ante Ia Corte Primera de lo Contencioso Administrativo 1° de
abril de 2003, los abogados Antonio José¢ Caraballo Chacin, Alicia Carolina Gamboa Martinez
y Deyanira del Valle Salazar Martin, formalizaron el recurso de apelacion interpuesto el dia 28
de febrero de 2003, en los términos que se explanan a continuacion:
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Alegaron que la decision apelada adolece del vicio de incongruencia previsto en el ordinal 5°
del articulo 243 del Codigo de Procedimiento Civil, por incurrir en silencio de pruebas,
fundamentando tal denuncia en el hecho que de las clausulas Séptima, Octava y Décima del
contrato de servicios que corre inserto en autos, se desprende de manera inequivoca la voluntad
de las partes de iniciar una relacion laboral de tipo contractual, y no una relacion de empleo
publico, siendo prueba de ello el hecho que en el contrato se convino que el mismo podia ser
rescindido en todo momento por la voluntad unilateral de la Administracién.

Expresaron que, aunado a lo anterior, existen en el expediente una serie de documentos y
recaudos que tampoco fueron valorados por el Sentenciador de la recurrida y que demuestran
indubitablemente la condicion de contratada de la querellante, argumento que se sustenta
principalmente en el contrato de servicios profesionales in commento.

Por otra parte, sostuvieron que no es necesaria la voluntad de la contratada para que la
Administracion procediera a su aumento salarial, ni mucho menos que ello constituya un
indicio de inicio de un vinculo de naturaleza funcionarial, asi como el hecho que el acto
administrativo no infringié lo dispuesto en el articulo 73 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativo.

Igualmente, expresaron que dicha ciudadana no puede considerarse una funcionaria publica de
carrera, por cuanto su ingreso a la Administracion no cumplid con las pautas consagradas en la
Ley de Carrera Administrativa, ya que en primer término, su incorporacion no se produjo con
ocasion de un nombramiento, no presentd y aprobd el correspondiente concurso de oposicion a
que aluden los articulos 34 y 35 de la citada Ley, asi como tampoco prestd sus servicios con
caracter de permanencia.

\Y
DE LA CONTESTACION A LA FUNDAMENTACION DE LA APELACION

Mediante escrito fechado 10 de abril de 2003, el abogado Roberto Low Silva, actuando con el
caracter de apoderado judicial del querellante, consigné escrito de contestacién a la
fundamentacion del presente recurso de apelacion.

Sefialo que la ciudadana Mariela Santos Castro se encontraba sometida, antes que a una
relacién contractual, a un vinculo de empleo publico, el cual se encuentra regido por las normas
que establecen la carrera administrativa, de alli que su derecho a la estabilidad no podia ser
alterado por la Administracion.

Igualmente esgrimid, que la via de la contratacidon constituye una excepcion de ingreso a la
funcién publica, siendo la regla que todos los cargos de la Administracion Publica son de
carrera, razon por la cual, desempeiiando la querellante labores ordinarias y clasificadas como
de carrera al servicio del INAGER, como lo es el cargo de Enfermera Graduada, de manera
continua e ininterrumpida, y gozando de todos los beneficios que ordinariamente son otorgados
a los funcionarios de carrera (vacaciones, bonificacion de fin de aflo, etc.), mal podria admitirse
que su estabilidad se viera conculcada por la sola voluntad del organismo querellado, sin que se
estuviera en presencia de alguno de los supuestos de retiro contemplados en la Ley de Carrera
Administrativa.
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Vi
DE LA COMPETENCIA

Antes de pronunciarse acerca del recurso interpuesto, esta Corte Segunda de lo Contencioso
Administrativo estima necesario revisar su competencia para conocer de la presente causa. En
ese sentido observa, que el articulo 110 de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica establece:

“Contra las decisiones dictadas por los jueces o juezas superiores con competencia para
conocer del recurso contencioso administrativo funcionarial, podra interponerse apelacion en el
término de cinco dias de despacho contados a partir de cuando se consigne por escrito la
decision definitiva, para ante la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”.

Ello asi, dado que esta Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo con sede en Caracas y
jurisdiccion en todo el territorio nacional, tiene atribuidas las mismas competencias que la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, tal como lo precisé la Resolucion N° 2003-
0003 de fecha 27 de enero de 2004 (Gaceta Oficial N° 37.866) dictada por la Sala Plena del
Tribunal Supremo de Justicia; y la reiterada jurisprudencia de la Sala Politico-Administrativa
que da a las Cortes de lo Contencioso Administrativo el caracter de Tribunales de Alzada con
respecto a los Juzgados Superiores en lo Contencioso Administrativo (Vid. Sentencia N° 02271
dictada en fecha 24 de noviembre de 2004, caso Tecno Servicio Yes'Card, C. A.), se declara
competente para conocer de la presente apelacion. Asi se decide.

VI
CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Corresponde a esta Corte, actuando como jurisdiccion de Alzada, pronunciarse en torno a la
procedencia del recurso de apelacién interpuesto el dia 28 de febrero de 2003, por el abogado
Antonio José Caraballo Chacin, contra la sentencia definitiva emitida por el Juzgado Superior
Tercero de Transicion de lo Contencioso Administrativo de la Region Capital el 28 de enero de
2003, que declar6 con lugar el actual recurso contencioso administrativo funcionarial, y a tal
respecto observa:

En la oportunidad de formalizar el actual recurso de apelacion, los representantes judiciales del
INAGER alegaron que la sentencia apelada adolece del vicio de incongruencia, por quebrantar
la exigencia formal contenida en el ordinal 5° del articulo 243 del Cddigo de Procedimiento
Civil, toda vez que incurrio en silencio de pruebas.

A este respecto arguyeron, que el Sentenciador de la recurrida no aprecié ni valord los
documentos cursantes en autos que demuestran indubitablemente la condicion de contratada de
la ciudadana Mariela Santos Castro, especialmente el contrato de servicios profesionales
cursante a los folios 9 y 10 del presente expediente, omitiendo asimismo la interpretacion y
valoracion de dicho convenio, de las cuales -segiin su criterio-, se deduce inmediatamente el
estatus de contratada de la accionante.

Ahora bien, esbozado de este modo el argumento de la solicitud de nulidad, esta Corte
considera necesario determinar cuando se estd en presencia del vicio de incongruencia, para
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posteriormente, analizar si efectivamente el fallo apelado incurri6 en silencio de pruebas.

En este sentido, se observa que a través de la sentencia N° 01996 del 25 de septiembre de 2001
(caso: Inversiones Branfema S.A.), la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia dejo sentado respecto del vicio de incongruencia negativa, lo siguiente:

“(...) De acuerdo a las exigencias impuestas por la legislacion procesal, toda sentencia debe
contener una decision expresa, positiva y precisa con arreglo a la pretension deducida y a las
excepciones o defensas opuestas, sin que en ninglin caso pueda absolverse la instancia’ (ordinal
5° del articulo 243 del Cédigo de Procedimiento Civil).

Para cumplir con este requisito de forma exigido para los fallos judiciales, la decision que se
dicte en el curso del proceso no debe contener expresiones o declaratorias implicitas o
sobreentendidas, por el contrario, el contenido de la sentencia debe ser expresado en forma
comprensible, cierta, verdadera y efectiva, que no dé lugar a dudas, incertidumbres,
insuficiencias, contradicciones o ambigiiedades, debiendo para ello ser exhaustiva, es decir,
pronunciarse sobre todos los pedimentos formulados en el debate, y de esa manera dirimir el
conflicto de intereses que le ha sido sometido en el proceso.

Estas exigencias de caracter legal, como requisitos fundamentales e impretermitibles que deben
contener las sentencias, han sido categorizados por la jurisprudencia como: el deber de
pronunciamiento, la congruencia y la prohibicién de absolver la instancia.

En cuanto a la congruencia, dispone el segundo precepto del ordinal 5° del articulo 243 del
Codigo de Procedimiento Civil que la decision debe dictarse ‘con arreglo a la pretensién
deducida y a las excepciones o defensas opuestas’. Luego, cuando no existe la debida
correspondencia formal entre lo decidido y las pretensiones y defensas de las partes, se produce
el vicio de incongruencia, el cual se manifiesta cuando el juez con su decisién, modifica la
controversia judicial debatida, bien porque no se limité a resolver solo lo pretendido por las
partes, o bien porque no resolvio sobre algunas de las pretensiones o defensas expresadas por
los sujetos en el litigio. Precisamente ante el segundo supuesto citado, se estara en presencia de
una incongruencia negativa, visto que el fallo omite el debido pronunciamiento sobre alguna de
las pretensiones procesales de las partes en la controversia judicial (...)”.

Como puede desprenderse de la aludida decision, el vicio de congruencia negativa se presenta
cuando el Juzgador deja de analizar alguno de los puntos de la litis sometidos a su
consideracion y decision, deber legal que la doctrina procesal ha denominado “principio de
exhaustividad de la sentencia”, segin el cual el 6rgano jurisdiccional debe decir sobre todo lo
alegado y probado en autos.

A su vez, la manifestacion del principio exhaustividad segin la cual el Sentenciador deja de
emitir pronunciamiento expreso respecto del mérito y valoraciéon de un determinado medio
probatorio allegado al proceso, se denomina silencio de prueba, siendo éste un vicio que afecta
la validez formal del fallo, por no contener decision expresa, positiva y precisa sobre el medio
probatorio silenciado o no valorado.

Asi, la Sala de Casacion Civil del Maximo Tribunal establecid en la sentencia N° 0062 del 5 de
abril de 2001 (caso: Eudacia Rojas) que:

“(...) El alegado vicio de silencio de pruebas se produce cuando el sentenciador ignora
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completamente el medio probatorio, pues ni siquiera lo menciona, o cuando refiere su
existencia, pero no expresa su meérito probatorio. Este vicio puede ser denunciado por
cualquiera de las partes, por cuanto una vez que la prueba es incorporada al expediente, escapa
de la esfera dispositiva y pertenece al proceso, lo que autoriza al juez para valorarla con
independencia de quien la promovio, con fundamento en el principio de adquisicion procesal

(o).

De acuerdo con la jurisprudencia antes invocada, concluye esta Corte que el vicio de silencio
de pruebas se produce cuando el Juzgador o bien omite todo pronunciamiento sobre la
existencia de determinado medio probatorio cursante en autos, o cuando mencionandolo, no
expone expresamente el grado de valoracion que el medio le merece para demostrar los hechos
que integran al thema decidendum de la litis.

En el caso de autos, observa esta Corte que, contrariamente a lo expresado por la representacion
Judicial del Instituto apelante, el a quo si emitié pronunciamiento respecto del mérito probatorio
del contrato de servicios profesionales celebrado entre la Administracion y la querellante, al
sefialar:

“(...) De igual modo, consta en autos que en fecha 20 de enero de 2000, la ciudadana Mariela
Santos Castro y el Instituto Nacional de Geriatria y Gerontologia (INAGER) suscribieron un
contrato a través del cual la ciudadana antes mencionada se obliga a prestar sus servicios
profesionales como Enfermera Graduada en la Unidad Geridtrica “Dr. Joaquin Quintero
Quintero” (...) A su vez, INAGER, se obliga a cancelarle la suma de DOSCIENTOS
CINCUENTA Y CINCO MIL CIENTO VEINTE BOLIVARES EXACTOS (Bs. 255.120,00).
Sin embargo, tal como se desprende de la Constancia de Trabajo (...) la remuneracion recibida
por la ciudadana en referencia para la fecha de su egreso, asciende a la cantidad de
TRESCIENTOS SEIS MIL CIENTO CUARENTA Y CUATRO BOLIVARES EXACTOS
(Bs. 306.144,00) (...)".

Del fragmento de la decision apelada copiado arriba, deduce esta Corte que el Sentenciador de
la recurrida si emitié pronunciamiento expreso no solo respecto de la existencia del contrato en
cuestion, sino también en torno al valor probatorio de dicha convencién, para concluir que en el
caso de marras el vinculo que une a la accionante con el ente querellado no es meramente de
indole contractual, sino funcionarial, conclusién que, valga acotar, constituye una labor de
Juzgamiento por parte del a quo, que no puede ser atacada ante esta Alzada a través la alegacién
del vicio de incongruencia.

En razon de lo antes expresado, este Organo Jurisdiccional desecha el alegato antes examinado,
y asi se decide.

Determinado lo anterior, deduce esta Corte que la ciudadana Mariela Santos Castro interpuso el
actual recurso contencioso administrativo funcionarial admitiendo al efecto que ingresé a la
Administracion Publica mediante contrato celebrado con el INAGER el dia 20 de enero de
2000, a fin de ocupar el cargo de Enfermera Graduada, adscrita a la Unidad de Gerontologia
“Dr. Joaquin Quintero Quintero”.

Se colige asimismo, que la querellante alegd mantenerse al servicio del referido instituto
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autonomo bajo esta condicion hasta el dia 21 de julio de 2000, fecha en la que fue notificada de
la rescision del aludido contrato, a través del Oficio N° GRH/MP/01329/2000 del 17 de julio
del afio 2000, el cual corre inserto en original al folio 11 del presente expediente, a través del
cual ¢l ciudadano Presidente del INAGER le manifesto lo siguiente:

“(...) Me dirijo a usted, en la oportunidad de hacerle conocer que esta Presidencia ha resuelto
rescindirle el Contrato de Servicios que tiene con el Instituto como ENFERMERA
GRADUADA, adscrita a la Unidad de Gerontologia “Dr. Joaquin Quintero Quintero”, Ubicada
(sic) en Caricuao Municipio Libertador del Distrito Federal (...)”.

Ello asi, se desprende que la querellante admite la circunstancia que ingresé a la
Administracion Publica bajo la modalidad de contratacién antes de la consagracion de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela del afio 1999, hecho éste que queda
sustentado en el Oficio N° GRH/MP/0443/99 del 11 de mayo de 1999, suscrito por el
ciudadano Presidente del INAGER, del cual se desprende que ésta ingreso al referido Instituto a
los fines de prestar funciones como Supervisora de Enfermera contratada:

“(...) Me dirijo a usted, en la oportunidad de comunicarle que en mi condicion de Presidente
del Instituto Nacional del Geriatria y Gerontologia (INAGER), Decreto N° 433, Publicado (sic)
en la Gaceta Oficial N° 35.599 de fecha 30 de Noviembre (sic) de 1994, y en uso de las
facultades que me confiere el Articulo N° 17 Literal “1” de la Ley del referido Instituto, he
decidido CONTRATARLA a partir del 01 DE MAYO (sic) 1999 HASTA EL (sic) 15 MAYO
DE (sic) 1999, como SUPERVISORA DE ENFERMERA, adscrita a la Unidad Gerontologica
“Dr. Joaquin Quintero Quintero” Ubicada (sic) en Caricuao Municipio Libertador del Distrito
Federal, con un Monto (sic) mensual de Doscientos Sesenta y Cuatro Mil Bolivares con Cero
Céntimos (Bs. 264.000,00) (...)".

Situacion que amerita efectuar algunas acotaciones:

La Constitucion de la Republica de Venezuela del afio 1961, habilitaba en la ley la tarea de
delimitar y regular todo lo concerniente al régimen de la carrera administrativa. Asi el articulo
122 disponia que:

“La ley establecera la carrera administrativa mediante normas de ingreso, ascenso, traslado,
suspension, retiro de los empleados de la Administraciéon Pablica Nacional, y proveera su
incorporacion al sistema de seguridad social.-

Los empleados publicos estan al servicio del Estado y no de parcialidad politica alguna.

Todo funcionario o empleado publico esta obligado a cumplir con los requisitos establecidos
por la ley para el ejercicio de su cargo”. (Negrillas de esta Corte)

En linea con este imperativo constitucional, la Ley de Carrera Administrativa -sustituida hoy
por la Ley del Estatuto de la Funcion Publica-, texto legal vigente para el momento en el que la
querellante alegd haber comenzado la prestacion de sus servicios -1° de agosto de 1999-,
establecia en sus articulos 34 y 35 los requisitos para la seleccion e ingreso de los funcionarios
publicos de carrera, en los términos siguientes:

-Articulo 34:
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“Para ingresar a la Administracion Pablica Nacional, es necesario reunir los siguientes
requisitos:

1.- Ser venezolano.

2.- Tener buena conducta.

3.- Llenar los requisitos minimos correspondientes al cargo respectivo.

4.- No estar sujeto a interdiccion civil, y

5.- Las demads, que establezcan la Constitucion y las Leyes”.

~Articulo 35;

“La seleccion para el ingreso a la carrera administrativa se efectuara mediante concurso a los
cuales se dara la mayor publicidad posible. Tales concursos estaran abiertos a toda persona que
retna los requisitos previstos en el articulo anterior y los que se establezcan en las
especificaciones del cargo correspondiente, sin discriminaciones de ninguna indole. La referida
seleccion se efectuard mediante la evaluacion de los aspectos que se relacionen directamente
con el correspondiente desempefio de los cargos.

Los resultados de la evaluacion se notificaran a los aspirantes dentro de un lapso no mayor de
sesenta (60) dias™. (Negrillas de esta Corte).

De las disposiciones normativas antes plasmadas, se colige que en principio, cualquier
ciudadano venezolano, de buena conducta, no sujeto a interdiccion civil y que llene los
requisitos minimos para optar al cargo que se esté ofreciendo en la Administracion Publica,
tiene derecho a ser considerado para la seleccion e ingreso a la carrera funcionarial.

En ese sentido, la Ley imponia un requisito previo de ineludible acatamiento para la eleccién
del funcionario que ocupara el cargo de que se trate, cual es el respectivo concurso piiblico de
oposicion, en el cual todos los aspirantes, en condiciones de igualdad y con absoluta
transparencia, son evaluados en los puntos directamente relacionados con el cargo optado.

Ha sido este pues, desde de la entrada en vigencia de la derogada Ley de Carrera
Administrativa y hasta la promulgacion del Texto Fundamental de 1999 -como se veria mas
adelante-, el inico modo de incorporacion a la funcién publica previsto en el ordenamiento
juridico venezolano.

En efecto, en la actualidad la Carta Magna contempla como una exigencia de rango
constitucional para el ingreso a la funcion publica la presentacién y aprobacién de concurso
publico, asi como también establece la regla general de que todos los cargos de la
Administracién Publica son de carrera, salvo las excepciones legales, entre las que se cuentan
al personal contratado.

Asimismo, el orden constitucional vigente a partir del afio 1999, propugna como exigencia
fundamental para el ingreso a la funcion piblica la presentacién 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 ratifico la exigencia que preveia la derogada Ley de Carrera
Administrativa de que el ingreso a la funcién piablica se encuentra condicionado al
cumplimiento ineludible de tal formalidad.
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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, quedo
erradicada cualquier posibilidad de admitir el ingreso a la funcién piblica de los llamados
“funcionarios de hecho™ o del personal contratado, por expresa prohibicion constitucional.

A mayor abundamiento, en la actualidad la Ley del Estatuto de la Funcién Pablica, siguiendo la
tradicion que sobre la materia pautaba la derogada Ley de Carrera Administrativa, dispone en
su articulo 39 que la contratacién no podra constituir en ningin caso una via de ingreso a la
Administracion Publica, y en su articulo 40 estatuye que el proceso de seleccion de los
aspirantes a los cargos de carrera se hara a través de la realizacion de concursos piblicos:

-Articulo 39

“En ningin caso el contrato podra constituirse en una via de ingreso a la Administracién
Publica”.

-Articulo 40

“El proceso de seleccion de personal tendrd como objetivo garantizar el ingreso de los
aspirantes a los cargos de carrera en la Administracion Puablica, con base en las aptitudes,
actitudes y competencias, mediante la realizacion de concursos publicos que permitan la
participacion, en igualdad de condiciones, de quienes posean los requisitos exigidos para
desempefiar los cargos, sin discriminaciones de ninguna indole.

Seran absolutamente nulos los actos de nombramiento de funcionarios o funcionarias pablicos
de carrera, cuando no se hubiesen realizado los respectivos concurso de ingreso, de
conformidad con esta Ley”. (Negrillas de esta Corte).

Los imperativos legales antes invocados encuentran su sustento constitucional en lo establecido
en el articulo 146 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, el cual dispone
que:

“Los cargos de los 6rganos de la Administracion Publica son de carrera. Se exceptian los de
cleccion popular, los de libre nombramiento y remocién, los contratados y contratadas, los
obreros y obreras al servicio de la Administracién Publica y los demas que determine la Ley.

El ingreso de los funcionarios piblicos y las funcionarias piblicas a los cargos de carrera sera
por concurso publico, fundamentado en principios de honestidad, idoneidad y eficiencia. El
ascenso estara sometido a métodos cientificos basados en el sistema de méritos, y el traslado,
suspension o retiro serd de acuerdo con su desempefio”. (Negrillas de esta Corte).

Dentro de este contexto, concluye este Organo Jurisdiccional que tanto en la derogada Ley de
Carrera Administrativa, como en la vigente Constitucién de la Republica Bolivariana de
Venezuela y la Ley del Estatuto de la Funcion Publica, se establece que solo a través de la
presentacion y aprobacion de concursos publicos de oposicién pueden los aspirantes a ingresar
a la carrera administrativa obtener su nombramiento conforme a derecho, de alli que la via de la
contratacion no podréd constituir en ningtn caso un medio apto para la incorporacién a la
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funcion pihblica. Asi se declara.

Partiendo de la anterior premisa, se advierte que en el caso sub iudice la ciudadana Mariela

Santos Castro admiti6 haber prestado funciones en el INAGER en virtud de haber ingresado _
bajo contratacion a dicho organismo, inicialmente, para asumir funciones como Supervisora de

Enfermera, y posteriormente, como Enfermera Graduada, tal como se desprende del Oficio N°

GRH/MP/0447/99 del 12 de mayo de 1999 (folio 8), y del contrato de servicios que riela a los

folios 9 y 10 del presente expediente, razon por la cual, mal pudo el a quo concluir que la

voluntad de la Administracién al contratarle fue iniciar una relacion de empleo publico, ya que

de todos estos instrumentos se colige con meridiana claridad que el querer de ésta estuvo

oricatado en todo momento a mantener una relacion contractual de indole laboral con la

querellante.

En consecuencia, se declara que la ciudadana Mariela Santos Castro no posee la cualidad de
funcionaria publica de carrera que se atribuye, dado que ésta no logré probar en los autos el
haber dado cabal cumplimiento a la exigencia legal de presentacion y aprobacién de concurso
publico de oposicion, y subsecuente nombramiento e ingreso a la carrera administrativa. Asi se
declara.

Descartada la condicion de funcionario publico de la querellante, mal podria este Organo
Jurisdiccional reconocerle el derecho a la estabilidad por el ejercicio de sus funciones al
servicio del INAGER, de alli que se hace innecesario el examen de las causales de nulidad
invocadas por ésta contra el acto administrativo que decidi6 poner fin a su relacién contractual.
Asi se decide.

Ahora bien, determinado como ha sido que en el caso sub iudice la querellante carece de la
condicion de funcionaria publica, en razon de que la relacion que sostuvo con el INAGER fue
de caricter contractual como ya se estudio y, por tanto, quedd excluida del régimen
funcionarial conforme a lo pautado en el articulo 146 del Texto Fundamental, y siendo ademés
que no pudo verificarse que previo a su ingreso al aludido Instituto haya ostentado la condicién
de funcionario publico de carrera administrativa, se hace imprescindible para esta Corte revisar
nuevamente su competencia para conocer del presente asunto en primera instancia, por lo que
en este sentido aprecia lo siguiente:

Conforme a lo sostenido por la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, en
sentencia N° 53 del 9 de noviembre de 2000 (caso: Alejandro Antonio Moreno Malave contra
Alcaldia del Municipio Piar del Estado Bolivar), en caso de determinarse que la relacion entre
el accionante y la Administracién Piblica a la cual presté sus servicios, no es de empleo
publico, la competencia para conocer cualquier tipo de reclamo devenido de dicha relacién,
corresponde a los Tribunales del Trabajo, de conformidad con lo establecido en el articulo 655
de la Ley Orgénica del Trabajo, que atribuye la competencia a estos Organos Jurisdiccionales
cuando el caso no esté atribuido a la conciliacion o al arbitraje.

Asi, la Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo de Justicia, en la sentencia antes aludida
sostuvo que:

“Ahora bien, en el caso bajo estudio, se plantea la prestacion de un servicio profesional a un
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organo de la Administracion Publica, bajo la modalidad del contrato de servicios a tiempo
determinado, sin que en este supuesto se cumplieran las reglas esenciales para el ingreso a la
Carrera o funcién puablica establecidas en la Ley. Asi mismo, el vigente texto constitucional en
su articulo 146 exceptia al personal contratado por las dependencias publicas de la funcion
publica, al disponer:

(...omissis...)

En virtud de que el caso en especie no se rige por las normas de la Carrera Administrativa, por
cuanto no se trata de una relacion de empleo publico (...), el conocimiento, sustanciacion y
decision de la presente causa dada la naturaleza del reclamo en cuestion, es decir pago de
prestaciones sociales y otros conceptos derivados de una presunta relacion de trabajo;
corresponde a los Tribunales del Trabajo de conformidad con lo establecido en el articulo 655
de la Ley Organica del Trabajo, que atribuye la competencia a [esos] 6rganos de justicia
cuando el caso no esté atribuido por la Ley a la conciliacién o arbitraje (...)”.

Ello asi, en el caso de autos aprecia esta Corte que para el momento en que se verificaron los
hechos objeto de la presente controversia se encontraba vigente la Ley de Carrera
Administrativa, que establecia los derechos y deberes de los funcionarios publicos en sus
relaciones con la Administracion Piblica Nacional, tal como los disponia el articulo 1° de dicho
cuerpo normativo, ¢ igualmente, establecia la clasificacion de los funcionarios, que podian ser,
de acuerdo con lo establecido en el articulo 2 eiusdem, “de carrera o de libre nombramiento y
remocion”, sefialando expresamente, tal como se ha reiterado en las consideraciones del
presente fallo, que la categoria de los funcionarios de carrera implicaba el ingreso mediante la
aprobacion de concurso piblico de oposicion, nombramiento y el servicio con caracter de
permanencia, caracteristicas inherentes al funcionario pablico.

Por consiguiente, evidenciado en el caso de autos que no se encuentran presentes las
condiciones que permitan considerar a la accionante como funcionaria pablica, los organos que
conforman la jurisdiccion contencioso administrativa no son competentes para conocer de la
pretension propuesta por la ciudadana Mariela Santos Castro, pues la misma, en atencién a lo
expuesto en el criterio jurisprudencial parcialmente transcrito ut retro, se encuentra atribuida a
los Tribunales con competencia en materia laboral. Asi se declara.

Con fundamento en lo expuesto, al evidenciarse en el caso de autos que la competencia
material para conocer del presente caso no se encuentra atribuida a los 6rganos que conforman
la jurisdiccion contencioso administrativa, resulta forzoso para esta Corte anular la sentencia
dictada en fecha 28 de enero de 2003, por el Juzgado Superior Tercero de Transicién en lo
Contencioso Administrativo de la Region Capital, por carecer dicho Juzgado de la competencia
material para conocer y decidir el caso de marras. Asi se declara.

En razén de lo anterior, descartada como ha sido la pretension principal de reenganche y pago
de los sueldos dejados de percibir por la ciudadana Mariela Santos Castro, instada por ésta a
través de sus apoderados judiciales, por no revestir la misma caréacter funcionarial, y detectada
como ha sido la incompetencia material del orden jurisdiccional contencioso administrativo
para conocer de la accién propuesta, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 1 del
articulo 29 de la Ley Organica Procesal del Trabajo, esta Corte declina su competencia en el
Tribunal de Sustanciacién, Mediacion y Ejecucion del Trabajo con competencia territorial en la
Region Capital, a los fines de que conozca y decida la pretension subsidiaria por cobro de
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prestaciones sociales interpuesta por la precitada ciudadana. Asi se declara.

Vi
DECISION

En virtud de los planteamientos precedentemente examinados, esta Corte Segunda de lo
Contencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de Ia Repiiblica Bolivariana de
Venezuela y por autoridad de la ley, declara:

1.- Su COMPETENCIA para conocer del recurso de apelacion interpuesto el 28 de febrero de
2003, por el abogado Antonio José Caraballo Chacin, contra la sentencia dictada el 28 de enero
de 2003 por el Juzgado Superior Tercero de Transicion en lo Contencioso Administrativo de la
Region Capital, que declard con lugar el recurso contencioso administrativo funcionarial
incoado por el abogado Roberto Ignacio Low Silva, actuando en su condicién de apoderado
Judicial de la ciudadana MARIELA SANTOS CASTRO, identificados al inicio, contra el
INSTITUTO NACIONAL DE GERIATRIA Y GERONTOLOGIA (INAGER).

2.- NULA la sentencia dictada el 28 de enero de 2003, por el Juzgado Superior Tercero de
Transicién de lo Contencioso Administrativo de la Region Capital, por las razones expuestas en
la motiva del presente fallo.

3.- ORDENA remitir el presente expediente al Tribunal de Sustanciacién, Mediaciéon y
Ejecucion del Trabajo con competencia territorial en la Region Capital, que actualmente posea
funciones de distribucion, a los fines de que sea conocida y decida la pretension subsidiaria por
cobro de prestaciones sociales interpuesta por la accionante.

Publiquese y registrese. Remitase copia de la presente decisién al Juzgado Superior Tercero de
Transicion de lo Contencioso Administrativo de la Regién Capital. Cumplase lo ordenado.
Déjese copia de la presente decision.

Dada, firmada y sellada en la Sala de Sesiones de la Corte Segunda de lo Contencioso
Administrativo, en la ciudad de Caracas, a los treinta y un (31) dias del mes de julio de dos mil
seis (2006). Afios: 196° de la Independencia y 147° de la Federacion.

La Presidenta,

ANA CECILIA ZULUETA RODRIGUEZ

El Vicepresidente,

ALEJANDRO SOTO VILLASMIL

http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2006/agosto/1478-1-AP42-R-2003-000902-2006-2481 html  05/11/2009
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Ponente

El Juez,
ALEXIS JOSE CRESPO DAZA
La Secretaria Accidental,

NATALI CARDENAS RAMIREZ

Exp. N® AP42-R-2003-000902.
ASV/A. ’

En fecha primero (1°) de agosto de dos mil seis (2006), siendo la (s) 8:57 de la mafiana, se
publico y registro la anterior decision bajo el N° 2006-02481.

e
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PRACTICA DE CONTRATAR PERSONAL. LIMITES Y ALCANCES EN EL 2003,

LA ADMINISTRACION PUBLICA EN SENTIDO SUBJETIVO
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| Maxima Autoridad Jerarquica o Dlrectordepersonal se atrlbuye
| potestad admmlstratlva del ingreso a través de:

1) Relaciones de la partidocracia.
| 2) Relaciones de auto evaluacion de capacidades supuestas.
13) Relaciones de nexos de amistad.
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Disposiciones legislativas convenientes al ingreso planteado.

= Interpretacion inadecuada del ordenamiento juridico funcionarial
= Interpretacion inadecuada del ordenamiento juridico laboral.
Ningun tipo de consideracion legislativa.
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LA PRACTICA DE CONTRATAR PERSONAL. LIMITES Y ALCANCES EN EL 2003,

CONTRATADO
2003




ACTICA DE CONTRATAR PERSONAL. LIMITES Y ALCANCES EN EL 2003.

1.1 Determinar PERSONAL CONTRATADO: es decir, aquel

personal altamente especializado, para hacer una tarea |@&
especifica y en un tiempo determinado lograrla y por [§
supuesto que no pertenece o realiza funciones previstas en
el manual descriptivo de clases de cargos actual o por
aplicar. (Son todos aquellos que pagamos con la PARTIDA i@
4.01.01.06) Ver plan unico de cuentas 2003.
Determinar personal contratado por Ila tesis funcionarial
encubierta o CONTRATADO ILEGAL, el cual refleja los
siguientes supuestos:
1.2.1 Cargo estipulado en el manual descriptivo de clases
de cargos cuyo contrato estipula naturaleza y objeto del
CONTRATADO servicio el cual coincide con la descripcion del cargo.
2003 Vv 1.2.2 Continuidad en el desempefio del cargo mediante
' i prérrogas sucesivas del contrato.

1.2.3 Desempeiio de las funciones en idénticas condiciones
a las que rigen para los funcionarios al servicio del mismo
despacho, direccidén, unidad, ( horarios, remuneraciones,
relacion jerarquica, etc.) y que a su vez es aquel que fue
contratado por:

1.2.3.1. Falta de recursos presupuestarios, es decir,
limites a la némina de personal fijo la cual absorberia el
presupuesto ordinario.

1.2.3.2. Incorporacion por burla a la carrera

administrativa, es decir, si es contratado no tiene

los mismos beneficios que los fijos, por lo tanto
la institucion ahorra en gastos burocraticos.




Si es personal contratado o
contratado ilegal del aifno 2002,
esperar que culmine tiempo
determinado de contrato , si era mas
fde un afo y termina en el
2003.(Generalmente  todos los |
f contratos culminan al cierre del
' ejercmlo economlco fmancnero )

CONTRATADO
2003

S| es o sera personai contratado del 2003 segun la LEFP abrlr contrato
| segun articulo 37

¢ Si es contratado “ilegal” desde el 2002 y en el 2003 , pero tiene el perfil
| requerido por el Manual Descriptivo de Clases de cargos, realizar el /&
| concurso e incorporarlo de carrera.
§ Si tiene mas tres contratos renovados o mas de un afio tenemos tres
| opciones: ;
? 1.- Buscar los recursos para liquidarlo en el 2003 a través de |
¢ modificaciones presupuestarias de la partida 4.01.08.03.00
2.- Legalizarlo como funcionario de carrera a través del concurso por §
derechos adquiridos.
3.- Romper la relacion laboral y accionar en la via jurisdiccional £
" competente (politica v juridicamente no es recomendable) '




Contratado

Contratado

ilegal por
especializacion

Contratado
ilegal por falso
cargo

Contratado
ilegal
recurrente

Contratado
ilegal de
carrera

Contratado ilegal
nuevo

Altamente
calificado por
tiempo
determinado

No especializado
y con igual
condicién que los
de carrera

Cargo estipulado
en el manual
descriptivo de
clases de cargos
cuyo contrato
estipula
naturaleza y
objeto del
servicio el cual
coincide con la
descripcion del
cargo

Continuidad en
el desemperio
del cargo
mediante
prérrogas
sucesivas del
contrato o mas
de un afio como
contratado

Desempefio
de las
funciones en
idénticas
condiciones a
las que rigen
para los
funcionarios
al servicio del
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direccion,
unidad,
horarios,
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jerarquica.
etc

Menos de un afo
antes del

12-07-2002

Janeth,
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lvan
Omaira
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Luis
Nelson

Elisa
Pedro
Junior
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Carmen
Yeliza
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Omar
lvan
Franklin
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Hugo
Jesus
Eugenio
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LA PRACTICA DE CONTRATAR PERSONAL

Contratado

Contratado ilegal por
especializacion

T

LIMITES Y ALCANCES EN EL 2003.

Contratado ilegal
por falso cargo

Contratado
ilegal
recurrente

Contratado ilegal

de carrera

Contratado
ilegal nuevo

Altamente calificado
por tiempo
determinado

No especializado y con igual
condicién que los de carrera

Cargo estipulado en el
manual descriptivo de
clases de cargos cuyo
contrato estipula
naturaleza y objeto del
servicio el cual coincide
con la descripcion del
cargo

Continuidad en
el desempefio
del cargo
mediante
prorrogas
sucesivas del
contrato o mas
de un afio como
contratado

Desempeiio de las
funciones en
idénticas
condiciones a las
que rigen para los
funcionarios al
servicio del mismo
despacho, direccion,
unidad, horarios,
remuneraciones,
relacion jerarquica.,
etc

Menos de un
afio antes del

12-07-2002

Cumplir con las
condiciones del
contrato,

Aplicar instrumentos de evaluacion
de desempefio y realizar
CONCurso.

Realizar movimiento de
personal.

Analizar viabilidad de
que sea funcionario de
derecho

Analisis
exhaustivo por
parte de
expertos legales
afinde
determinar
puntos criticos
de caracter legal

Realizar movimiento
de personal.
Analizar viabilidad
de que sea
funcionario de
derecho

Evaluar
situacion del
2003 segun
tiempo real de
contratado.

LOT
LEFP
CONTRATO

DOCTRINA'Y JURISPRUDENCIA

DOCTRINAY
JURISPRUDENCIA

LOT-LEFP
CONTRATO

DOCTRINA
JURISPRUD.

DOCTRINAY
JURISPRUDENCIA

LOT
LEFP
CONTRATO




ivos después del 12-07-2002

LIMITES ¥ ALCANCES

Contratado

Contratado
especializacio
n

Contratado
ilegal por falso
cargo

Contratado
ilegal
recurrente

Contratado
ilega| de
carrera

Contratado ilegal
nuevo

Contratado
ilegal
reciente

Contratado
ilegal del
2003

Altamente
calificado por
tiempo
determinado

No especializado
y con igual
condicion que los
de carrera

Cargo estipulado
en el manual
descriptivo de
clases de cargos
cuyo contrato
estipula
naturaleza y
objeto del
servicio el cual
coincide con la
descripcion del
cargo

Continuidad en
el desempeﬁo
del cargo
mediante
Prérrogas
sucesivas del
contrato o mas
de un afio como
contratado

Desempefio
de las
funciones en
idénticas
condiciones a
las que rigen
para los
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al servicio del
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despacho,
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unidad,
horarios,
remuneracion
es, relacion
jerarquica.etc

Menos de un afio
antes del

12-07-2002

Menos de un
afio

después del
12-07-2002

Contratados
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de los
supuestos
ilegales
anteriores en
enero del
2003

Janeth,
Fanny
Coromoto

lvan
Omaira
iris
Hugo
Vicente
Juan
Luis
Nelson

Teresa
Juan P
Carlos
Alexis
Ana
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Pedro
Junior
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Felix
Omar
lvan
Franklin
Carolina

Hugo
Jesus
Eugenio

Caridad
Petra
Oscar
Maria
Celia
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Vicente
Ricardo
Corormoto
Marlenbe
Sinai
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Altamente
calificado por
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determinado

No especializado
y con igual
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de carrera

Cargo estipulado
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clases de cargos
cuyo contrato
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naturaleza y
objeto del
servicio el cual
coincide con fa
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cargo
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del cargo
mediante
prorrogas
sucesivas del
contrato 0 mas
de un afo como
contratado

Desemperio
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funciones en
idénticas
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las que rigen
para los
funcionarios
al servicio del
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despacho,
direccion,
unidad,
horarios,
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jerarquica.etc

Menos de un
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después del
12-07-2002

Contratados
por alguno
de los
supuestos
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2003
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condiciones
del contrato.

Anular contrato
del 2003 o
realizar
COncurso.

Anular contrato
del 2003 o
realizar
CONCUrso.

Analisis exhaustivo
por parte de
expertos legales a
fin de determinar
puntos critico de
caracter legal.
Notificar al
contratado su
situacion irreguiar.
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contrato del
2003 o
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concurso.

Legalizar o
anular
contrato del
2003 .

ANULAR

CONTARTO
DEL 2003

LOT
LEFP
CONTRATO

LOT-LEFP
CONTRATO

LoT
LEFP
CONTRATO




¢QUE HACER?

QUIENES ESTEN A LA FECHA DESDE ANTES DEL 12 DE JULIO DEL 2002 PREVALECE LA
JURISPRUDENCIA Y LA DOCTRINA, ES IMPUTABLE LA CONDICION DEL CONTRATADO
A LA ADMINISTRACION , se podria asumir que al contratado se le aplicaria la CONDICION
LEGAL QUE LE FAVOREZCA, EN CONSECUENCIA TODOS LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS REALIZADOS EN LA SITUACION IRREGULAR DEL CONTRATADO SON

il LEGALES.

RECOMENDACIONES:

Solicitar consulta a PGR, CGR, VIPLADIN ,remitiendo todas las piezas justificativas ||

| de cada expediente y las propuestas concretas de cada caso.

Se requiere desarrollar por parte de las consultorias juridicas, procuradurias y
asesores legales las condiciones de validez de dichos contratos a saber:

Capacidad y competencia de los contratantes

Consentimiento legitimante manifestado y sus vicios (error, violencia, dolo)

El objeto. La causa.

Se requiere por parte de la direccion de personal realizar el debido proceso en el
ingreso segun tarea especifica a realizar o perfil requerido en manual descriptivo de
clases de cargos.

Se requiere por parte de la unidad de auditoria interna la verificacion presupuestaria
al control sobre la legalidad del compromiso y del pago de la 4.01.01.06.00 y
4.01.08.03.00 y las respectivas responsabilidades administrativas de los funcionarios
| que asumieron la contratacion ilegal.




APLICAR EL PRINCIPIO DE AUTOTUTELA, ES DECIR, LA
ADMINISTRACION ASUME EL ERROR COMETIDO Y LO ENMIENDA.

| SIES UN CONTRATADO ILEGAL

ANULA EL CONTRATO Y REALIZA EL CONCURSO ESTABLECIDO EN
| LACRBV ART 146 Y EN LA LEFP ART 40 Y 41 A SABER:

| “... SERAN ABSOLUTAMENTE NULOS LOS ACTOS DE
| NOMBRAMIENTO DE FUNCIONARIOS O FUNCIONARIAS DE CARRERA,
CUANDO NO SE HUBIESEN REALIZADO LOS RESPECTIVOS
| CONCURSOS DE INGRESO, DE CONFORMIDAD CON ESTA LEY.”

|
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“FALSAS
CONTRATACIONES”

CONTRATACION DE PERSONAS |
CUYAS TAREAS ESTAN ENGLOBADAS §
EN UN CARGO NOMINADO DE LOS =
f DESCRITOS EN EL MANUAL

{ DESCRIPTIVO DE CLASES DE
- | CARGOS, CON HORARIOS SIMILARES
! ALOS DE LOS FUNCIONARIOS DE

| ELUDIR LAS DISPOSICIONES DEL

§ ORDENAMIENTO FUNCIONARIAL

| ESTABLECIDO EN LA LEFP Y EL CUAL

! SEGUN LOS ORGANOS DE LA

! JURISDICCION CONTENCIOSO

§ ADMINISTRATIVO, LA

! JURISPRUDENCIA REITERADA LAS
~ | REFIERE ALALCA ,ESDECIR, AL
| ORDENAMIENTO FUNCIONARIAL




CONTRATACION DE
PERSONAS REGIDAS
POR EL
DERECHO LABORAL

| CONTRATACION DE PERSONAS PARA PRESTAR SERVICIOS POR
TIEMPO
DETERMINADO Y PARA LA REALIZACION DE OBRAS DETERMINADAS

ART 67 AL 79 LOT

Capitulo i

Del Contrato de Trabajo

Articulo 67. 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 68. El contrato de trabajo obligara a lo expresamente pactado y alas
consecuencias que de él se deriven segun la Ley, la costumbre, el uso local y
la equidad.




ACION DE PERSONAL

G da CONTRATACION DE PERSONAS PARA
CONTRATACION DE PRESTAR SERVICIOS POR TIEMPO
PR et "% )l DETERMINADO Y PARA LA REALIZACION

DERECHO LABORAL __- DE OBRAS DETERMINADAS

Capitulo II | ART 67 AL 79 LOT -

Del Contrato de Trabajo

Articulo 69. Si en el contrato de trabajo celebrado por un patrono y un trabajador no
hubiere estipulaciones expresas respecto al servicio que deba prestarse y a la
 remuneracion, éstos se ajustaran a las normas siguientes:

' a) El trabajador estara obligado a desempefiar los servicios que sean compatibles con
sus fuerzas, aptitudes, estado o condicién, y que sean del mismo género de los que
formen el objeto de la actividad a que se dedique el patrono; y

b) La remuneracién debera ser adecuada a la naturaleza y magnitud de los servicios y
| no podra ser inferior al salario minimo ni a la que se pague por trabajos de igual

| naturaleza en la region y en la propia empresa.

| Cuando la labor ordenada no sea, a juicio del trabajador, de las que esta obligado a

| ejecutar, debera cumplirla, siempre que no sea manifiestamente improcedente y no
ponga en peligro al propio trabajador o a la actividad de la empresa, establecimiento o
explotacion del patrono, consignando ante éste o su representante su no conformidad,
sin que el haber cumplido la orden implique su aceptacion de las modificaciones de las
condiciones de trabajo, si fuere el caso.




i CONTRATACION DE PERSONAS PARA
CONTRATACION DE | PRESTAR SERVICIOS POR TIEMPO
iy ! DETERMINADO Y PARA LA REALIZACION

BERECHO LARORAL { DE OBRAS DETERMINADAS

Capitulo Il aial b XL . I

Del Contrato de Trabajo
Articulo 70. El contrato de trabajo se hara preferentemente por escrito, sin
perjuicio de que pueda probarse su existencia en caso de celebrarse en forma oral.

| Articulo 71. El contrato de trabajo escrito se extendera en dos (2) efemplares, uno
| de los cuales se entregara al trabajador, y contendra las especificaciones

| siquientes:

1 a) El nombre, nacionalidad, edad, estado civil y domicilio o residencia de los

§ contratantes;

| b) El servicio que deba prestarse, que se determinara con la mayor precisiéon posible;

| c) La duracion del contrato o la indicacién de que es por tiempo indeterminado, segun el
caso;

1 d) La obra o la labor que deba realizarse, cuando se contrate para una obra

| determinada;

{ e) La duracion de la jornada ordinaria de trabajo, cuando se haya estipulado por unidad
de tiempo o por tarea;

) El salario estipulado o la manera de calcularlo y su forma y lugar de pago;

¢ 9) El'lugar donde deba prestarse el servicio; y

1 h) Cualesquiera otras estipulaciones licitas que acuerden los contratantes.

s



SITUACIONES ACTUALES RELATIVAS A LA C

CONTRATACION DE PERSONAS PARA
CONTRATAGION DE PRESTAR SERVICIOS POR TIEMPO
o )| DETERMINADO Y PARA LA REALIZACION

DERECHO LABORAL__— | DE OBRAS DETERMINADAS

Capitulo Il |[ART67AL79LOT —

Del Contrato de Trabajo

Articulo 72. El contrato de trabajo podra celebrarse por tiempo indeterminado, por

| tiempo determinado o para una obra determinada.

Articulo 73. El contrato de trabajo se considerara celebrado por tiempo
indeterminado cuando no aparezca expresada la voluntad de las partes, en forma
inequivoca, de vincularse sélo con ocasion de una obra determinada o por tiempo
determinado.

Articulo 74. El contrato celebrado por tiempo determinado concluira por la

| expiracion del término convenido y no perdera su condicion especifica cuando fuese
| objeto de una prorroga.

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

Las previsiones de este articulo se aplicaran también cuando, vencido el término e
interrumpida la prestacién 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 comdn de poner fin a la relacion.




UACIONES ACTUALES RELATIVAS A LA (

e L PRESTAR SERVICIOS POR TIEMPO
POR EL DETERMINADO Y PARA LA REALIZACION

PERECHO LARORAL | DE OBRAS DETERMINADAS

Capitulo II ART 67 AL 79 LOT B 1

Del Contrato de Trabajo

Articulo 75. El contrato para una obra determinada debera expresar con toda
precision la obra a ejecutarse por el trabajador. :

El contrato durara por todo el tiempo requerido para la ejecucion de la obra y terminara

con la conclusion de la misma.

~ Se considerara que la obra ha concluido cuando ha finalizado Ia parte que corresponde
?'_;j al trabajador dentro de la totalidad proyectada por el patrono.

~ Sien el mes siguiente a la terminacion de un contrato de trabajo para una obra

1§ determinada, las partes celebraren un nuevo contrato para la ejecucion de otra obra, se
* entendera que han querido obligarse, desde el inicio de la relacion, por tiempo
indeterminado.

En la industria de la construccion, la naturaleza de los contratos para una obra
determinada no se desvirtta, sea cual fuere el nimero sucesivo de ellos.

Articulo 76. En los contratos por tiempo determinado los obreros no podran
obligarse a prestar servicios por mas de un (1) ano, ni los empleados y los obreros
calificados por mas de tres (3) afios.

En caso de prorrogas se aplicara lo dispuesto en el articulo 74 de esta Ley.




____ | CONTRATACION DE PERSONAS PARA
CONTRATACION DE . | PRESTAR SERVICIOS POR TIEMPO
o )| DETERMINADO Y PARA LA REALIZACION

DERECHO LABORAL =} DE OBRAS DETERMINADAS

Capitulo I | ART67AL79LOT
Del Contrato de Trabajo |eeeee—

Articulo 77. El contrato de trabajo podra celebrarse por tiempo determinado tGinicamente en los
siguientes casos:

§ @) Cuando lo exija la naturaleza del servicio:

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

§ c) En el caso previsto en el articulo 78 de esta Ley.

| Articulo 78. Los contratos de trabajo celebrados por trabajadores venezolanos para la prestacion de

| servicios fuera del pais deberan extenderse por escrito, ser autenticados ante funcionarios
| competentes del lugar donde se celebren y legalizados por un funcionario consular de Ia nacion
. donde deban prestar sus servicios. E patrono debera otorgar fianza o constituir deposito en un banco
| venezolano, a entera satisfaccion de la Inspectoria del Trabajo, por una cantidad igual al monto de los
| gastos de repatriacion del trabajador y los de su traslado hasta el lugar de su residencia.
| Ademés, seran parte integrante de dichos contratos las estipulaciones siguientes:
| a) Los gastos de transporte y alimentacion del trabajador y todos los que se originen por el
cumplimiento de obligaciones sobre inmigracion u otro concepto semejante, seran por cuenta del
| patrono; y
b) Se aplicaran las disposiciones de I3 legislacion social venezolana.
El trabajador debera recibir del patrono, antes de su salida, informacion escrita sobre las condiciones
generales de vida y requisitos a que debera someterse en el pais donde va a prestar sus servicios.
Articulo 79. El incumplimiento del contrato de trabajo s6lo obligara a quien en él incurra a la
correspondiente responsabilidad civil, sin que en ningun caso pueda hacerse coaccién sobre su
persona.




CONTRATACION DE
PERSONAS REGIDAS
POR LA
CONVENCION
COLECTIVA DE
TRABAJO

CONTRATACION DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS DE CARRERA | &
REGIDOS POR EL CONTRATO MARCO DE LA CONVENCION I
COLECTIVA, LEY DEL ESTATUTO DE LA FUNCION PUBLICA , LEYE &
ESTADAL U ORDENANZA DE CARRERA ADMINISTRATIVA , SOBRE LA
BASE DE LO DISPUESTO EN LA LEY ORGANICA DEL TRABAJO.

ART 67 AL 79
DEL CONTRATO DE TRABAJO

ART 507 AL 527
DE LA CONVENCION COLECTIVA DEL
TRABAJO




PERSONAS REGIDAS
POR EL
__ CONTRATO

| CONTRATACION DE LOS FUNCIONARIOS  Pomicon o]

j CARRERA, DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION Y DE LOS | ;
' OBREROS, REGIDOS POR EL CONTRATO DE TRABAJO SOBRE LA |
§ BASE DE LO DISPUESTO EN LA LEY ORGANICA DEL TRABAJO, #

| LEY DEL ESTATUTO DE LA FUNCION PUBLICA , LEY ESTADAL U f -
| ORDENANZA DE CARRERA ADMINISTRATIVA

ART 67 AL 79 DE LA LOT
DEL CONTRATO DE TRABAJO

ART 37 AL 39 DE LA LEFP




CONTRATACION DE
PERSONAS PARA
SERVICIOS
EVENTUALES

| CONTRATACION DE PERSONAS NATURALES PARA SERVICIOS §

| EVENTUALES REALIZADOS POR ESTAS, LAS CUALES NO SON §
- | CONSIDERADAS FUNCIONARIOS PUBLICOS Y SE PREVE EL
. | PAGO POR HONORARIOS PROFESIONALES. 7

VER PLAN UNICO DE CUENTAS 2003
PARTIDA 4.01.01.06.00







LA ADMINISTRACION DEL PERSONAL CONTRATADO EN EL 2003

¢ Qué hacemos con |
contratados y los

Limites Presupuestari
el 20




Casos de andlisis.

1.- Un gran porcentaje de nuestro personal es contratado encubierto
2.-Un gran porcentaje de los contratados tiene mas de un contrato
renovado -
3.- Un gran porcentaje le hemos aplicado el réegimen de carrera, régimen |

laboral y régimen del contrato por beneficio del trabajador, por lo que
creemos que tienen derechos laborales adquiridos y que hay cumplirle
para evitar recursos al érgano o ente publico.

Limites Presupuestarios:

1.- Reducida asignacion presupuestaria del nivel central

2.-Bajos ingresos recurrentes por tributos ,tasas o prestacion de
servicios.

3.Carga presupuestaria de pasivos laborales de afios anteriores
4.Limites al gasto corriente de personal fijados para el 2003 por el
Marco Plurianual del Presupuesto 2003-2004.




excepcional para los
contratados antes del 11

€ jullo del 20027




tados y los limites presupuestarios en el

En general:

Determinamos si son contratados o funcionarios publicos.

En el resumen de recursos humanos asignados a la partida §
4.01 de la formulacién del presupuesto del 2003 verificamos § @&
cuanto monto esta asignado a estos contratados. o

A partir del monto y del total de contratados, determinamos |
la clasificacion cierta de estos segun nuestro sistema de §
clasificacién por tipo de cargos y de remuneraciones el cual
nos permitira determinar el monto real, si estos contratados son
personal fijo.

Con la proyeccion del monto total de personal fijo,
determinamos los cargos prioritarios a legalizar.

La diferencia de lo proyectado menos los cargos nuevos de |
personal fijo, permite proyectar la modificacion de la partida
4.01 para el 2003.

VER RESUMEN DE RECURSOS HUMANOS CLASIFICADOS POR CARGO




Qué hacer con las
decisiones de la MAJ al

imponer el ingreso de
ontratado como




| TITULO IV -CAPITULO | SECCION TERCERA
| DE LA FUNCION PUBLICA

| ART 144 LA LEY ESTABLECERA EL ESTATUTO DE LA FUNCION
| PUBLICA |
MEDIANTE NORMAS SOBRE EL INGRESO...DE LOS FUNCIONARIOS...

ART 145 LOS FUNCIONARIOS
NOMBRAMIENTO NO PODRA ESTAR DETERMINADO POR LA AFILIACIO




INISTRACION DEL PERSONAL CON

ESTA CONSTITUCION Y LA LEY ES NULO, Y LOS FUNCIONARIOS jfff;
PUBLICOS Y FUNCIONARIAS PUBLICAS QUE LO ORDENEN O ji&

EXCUSAS ORDENES SUPERIORES

| LEFP ART 1.2,3.8, 10,11,17,19,37,38,39,40,41,43,79
{ LOAP ART 3,4, 8,76
| LOCGRY SNCF  ART 38, 39,82,91, 92




'ADMINISTRA RSONAL CONTRATADO ENEL 2003

:;fi? BV
! TITULO IV -CAPITULO | SECCION TERCERA

| DE LA FUNCION PUBLICA

ART 146 LOS CARGOS DE LOS ORGANOS DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA SON DE CARRERA. SE EXCEPTUAN LOS DE ELECCION jif
POPULAR, LOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION, LOS ff

CONTRATADOS Y CONTRATADAS, LOS OBREROS Y OBRERAS ... ;
EL INGRESO DE LOS FUNCIONARIOS Y FUNCIONARIAS PUBLICAS A i

LOS
CARGOS DE CARRERA SERA POR CONCURSO PUBLICO...

LEFP
ART 3 FUNCIONARIO PUBLICO

ART 19 FUNCIONARIO DE CARRERA
ART 37 PERSONAL ALTAMENTE CALIFICADO. PROHIBIDO CONTRATAR

PARA REALIZAR FUNCIONES DE CARGOS DE CARRERA
ART 38 EL REGIMEN APLICABLE ES EL CONTRATO Y LOT

ART 39 EL CONTRATO NO ES ViA DE INGRESO.
Disposicion final: LEFP ENTRA EN VIGENCIA EL 11-07-2002




RACION DEL PERSONAL CO! TADO EN EL 2003

Podemos sefalar los siguientes supuestos:

Que una vez realizado el diagnostico de la situacion actual de |

tipos de contratados existente en nuestra institucion, se pudo

reducir el nimero de contratados ilegales y que motivado a los v

limites presupuestarios sera imposible prescindir de los servicios
de algunos de ellos. i

Que en virtud de analisis legal desarrollado en cada caso por los |

érganos rectores y consultivos respectivos se determino que el
gasto generado por una evidente sentencia firme a favor del
contratado afectara el patrimonio de la institucion.

Que segun el Art. 38 de la LEFP el régimen legal aplicable es el

previsto en el mismo contrato o la legislacion laboral.

Que segun el Art 77 de la LOT el contrato podra celebrarse por _

tiempo determinado cuando lo exija el servicio o tenga por

 objeto sustituir provisionalmente a un trabajador




CION DEL PERSONAL CONTRATADO EN EL

| Podriamos concluir a manera de reflexion y analisis:

| Que no deben existir parias juridicas para estos contratados por i

| lo que es necesario tomar las decisiones de cada caso.;---?

' Que aunque la jurisprudencia reiterada sefialada que no pueden i

| haber contratados con caracteristicas semejantes a los |
! funcionarios de carrera por lo que queda descartada la teoria del &
funcionario de hecho o la tesis funcionarial encubierta, para el
ejercicio 2003 mientras se dicte la ley que regule Ia}
jurisdiccional del contencioso administrativo funcionarial, estos
casos bajo consulta vinculante del érgano consultivo seran
llevados bajo la discrecionalidad de cada caso, tratando en lo |/

posible que al cierre del ejercicio 2003 o al finalizar el tiempo j

determinado en el contrato se tomaran las medidas
administrativas correspondi ? '




~ LA ADMINISTRACION DEL PERSONAL CONTRATADO EN EL 2003

¢ Cuales son los criterios
para administrar al
ersonal contratado

hasta que existan los
recursos financieros
para prescindir del
contrato ?




_ LA ADMINISTRACION DEL PERSONAL CONTRATADO EN EL 2003

a) BUSCAR LOS
RECURSOS COMO
PRIORIDAD

c) APLICAR DOCTRINA

Y JURISPRUDENCIA

SOBRE LOS FUNCIONARIOS
DE HECHO

b) DEJARLOS ASI
PORQUE SE APROBO
LA 4.01.01.06.00

d) ANULAR CONTRATO
ILEGAL Y ACCIONAR
RECURSOS
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