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RESUMEN

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela establece en el
articulo 146 que el ingreso de los funcionarios publicos a los cargos de
carrera es a través del concurso publico. Mandato constitucional que se ha
visto mermado por la propia Administracién Puablica ya que a través de sus
entes ha hecho costumbre utilizar la figura del contrato de trabajo para el
ejercicio de determinados empleos publicos de carrera desvirtuandose por
ende la verdadera naturaleza juridica de la carrera administrativa. Por estas
razones se planted en la investigacion el uso del contrato de trabajo en
Venezuela como medio irregular para ejercer una funcidén publica de carrera
partiendo de un examen de la naturaleza juridica del contrato de trabajo
dentro de la Administracién Publica, pasando por el andlisis de las formas de
ingreso licitas a la carrera administrativa asi como un analisis de las normas
que regulan la materia, la doctrina mas calificada y los criterios
jurisprudenciales a fin de establecer que efectivamente el contrato de trabajo
es utilizado fraudulentamente por la Administracion Publica para el ejercicio
de funciones publicas de carrera tras dejarse en el olvido el concurso publico.
El método utilizado para cumplir los objetivos fue el cualitativo de tipo
documental y descriptivo, apoyado por el método inductivo deductivo,
utilizando como instrumento una matriz de analisis de contenido en la cual se
registro la informacién documental pertinente a la investigacion. Con base en
el cumplimiento del objetivo general se llegé a la conclusibn de que el
contrato de trabajo es el medio irregular empleado por la Administracion para
ejercer una funcién puablica de carrera en Venezuela, a pesar de los
esfuerzos por parte de los Tribunales competentes del pais para que esta
situacién se normalice mediante la convocatoria a los correspondientes
concursos publicos.
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INTRODUCCION

Los Funcionarios de Carrera han sido definidos por la Ley del Estatuto de la
Funcion Publica en su articulo 19, primer aparte, como aquellos funcionarios
que habiendo ganado el concurso publico, superado el periodo de prueba y
en virtud de nombramiento, presten servicios remunerados y con caracter

permanente.

De este concepto debe destacarse que ha sido elevado a rango
constitucional, el ingreso a la carrera administrativa, la cual debera ser por
concurso publico fundamentado en los principios de honestidad, idoneidad y
eficiencia que estipula el articulo 146 Constitucional; asimismo el ascenso
estarq sometido a métodos cientificos basados en el sistema de méritos. Por
ende, el legislador podra determinar el tipo de concursos a realizar, el modo y
términos de ejecucion de los mismos, pero no podra prescindir de su
realizacion como modo de ingreso. Esta exigencia del ingreso y ascenso por
razones de mérito otorgara en teoria garantia de mayor eficiencia en el
ejercicio de la funcion publica, y como expresa la Exposicion de Motivos de la
Constitucion, buscara seleccionar a los mejores tanto en su aspecto ético,

COmMoO en su preparacion técnica y profesional.

Ademas, es relevante destacar la inclusion en la Ley del Estatuto de la

Funcion Publica de un Titulo llamado “Personal Contratado” donde en su



articulo 37 establece claramente que el contrato se utilizara en aquellos
casos en gue se requiera personal altamente calificado para realizar tareas
especificas y por tiempo determinado, consagrandose la prohibicién de
contratar personal para realizar funciones correspondientes a los cargos
previstos en la referida Ley. Luego, los articulos 38 y 39 se refieren
verdaderamente al régimen juridico de los contratados, en efecto el primero
de ellos, el 38, sefiala que a los contratados les sera aplicable la legislacion
laboral; el segundo (el 39), aclara que los contratos no constituyen un modo
de ingreso a la Administracion Publica lo que, en consecuencia, significa que
a los contratados no les resulta aplicable el régimen juridico de los

funcionarios publicos de carrera o de libre nombramiento o remocién.

Ello refuerza la importancia de haber sido regulada la carrera administrativa
no solo en la Constitucion Nacional sino en la Ley del Estatuto de la Funcion
Publica como regla general, en cuanto a que el concurso publico es la Unica
forma de ingreso a la funcion publica de carrera, asi como por haberse
determinado en dichas normativas que la Administracion Publica puede
requerir, via de excepciéon, de personal contratado en determinadas
ocasiones debiéndose aplicar el régimen juridico previsto en la Ley Organica
del Trabajo; excluyéndolos con ello del régimen estatutario, por lo que surge
la necesidad de comprobar si realmente el contrato de trabajo esta siendo

utilizado por la Administracibn como una via 6 mecanismo irregular para



cometer fraude a la Ley habida cuenta de que su uso es cada vez mas
frecuente en las Instituciones publicas del pais a la hora de desempefar

funciones publicas de carrera.

De este modo, con la constitucionalizacién del concurso publico y la
exclusién indiscutible del contrato de trabajo del régimen estatutario se
plantea un analisis de fondo con mayor urgencia, lo cual lleva a confrontar al
funcionario publico de carrera que ingres6 a la Administracién por medio de
un concurso publico con el empleado que labora para esta Administracion a
través de un contrato de trabajo partiendo de la naturaleza de los mismos y
extrayendo las razones, fundamentos y fines de sus existencias dentro de la

Funcién Publica Venezolana.

A través de una completa revision sobre los fundamentos teéricos, tanto del
contrato de trabajo como de la funcidbn publica en Venezuela, la
interpretacion de las normas que las regulan, asi como el analisis de los
criterios jurisprudenciales y doctrinarios al respecto, se pudo evaluar el uso
frecuente del contrato de trabajo por parte de la Administracién Publica como
medio irregular empleado por ella para desempefar funciones
correspondientes a los cargos de carrera; investigacion que reviste una
importancia fundamental, entre otras cosas, por la entidad del derecho a
realizar carrera administrativa, pues el concurso publico es una manifestacion

de la vigencia del Estado de Derecho.



Este trabajo permitid, a través de la aplicacion del método cualitativo, de tipo
documental y descriptivo, recolectar la informacion y clasificarla segun los
objetivos especificos planteados, lo que permitio la elaboracion de un
esquema de investigacion estructurado en cinco (5) capitulos: en el Capitulo
I, se efecttan las consideraciones tedricas tanto doctrinales como
jurisprudenciales sobre el contrato de trabajo, con lo cual se logra conocer su
naturaleza, caracteres, contenido y partes que intervienen para asi conocer a
fondo este mecanismo empleado por la Administracion dentro de la funcion
publica; en el Capitulo I, se realiza un estudio detallado de la nocién de
funcionario publico partiendo de los regimenes juridicos correspondientes,
pasando por la doctrina y la jurisprudencia administrativa para culminar
estudiando la clasificacidén de los funcionarios publicos en Venezuela y, luego
conocer, si dentro del concepto de funcionario publico existia la posibilidad
de incluir a los contratados dentro de su nocion o clasificacion con miras a

obtener una perspectiva mas amplia sobre el tema.

En el Capitulo Ill, se estudiaran los mecanismos legales para ingresar
validamente a la funcidn publica venezolana a la luz de la Constitucion
Nacional y la Ley del Estatuto de la Funcion Publica, donde se destaca el
concurso publico como Unica forma de ejercicio de funciones publicas de
carrera; la designacion mediante nombramiento por autoridad competente

como acto discrecional para el ejercicio de cargos de confianza y, aquellos



cargos publicos cuyo ejercicio depende de la eleccién popular, o que

permitidé enriquecer el tema a investigar.

En el Capitulo IV, se examinaran a fondo las posiciones doctrinarias y
jurisprudenciales laborales como administrativas mas destacadas que tratan
la situacién juridica de los empleados contratados por la Administracion
Publica con el fin de determinar a que obedece el uso indiscriminado de este
tipo de contrataciones a objeto de asignar funciones publicas de carrera, todo
lo cual facilita la obtencion de una visién integral del sentido y alcance del

contrato de trabajo dentro de la Administracion Publica.

Finalmente se elaboré una conclusién general, en donde se demostrd la
consecucion del objetivo de la investigacion, conclusion ésta de la cual
derivaron una serie de razonamientos que le sirvieron de fundamento y que
generaron una respuesta a la pregunta de la investigacion: ¢Como el
contrato de trabajo se constituye en un medio irregular empleado por la

Administracion para ejercer una funcion publica de carrera en Venezuela?



CAPITULO |

NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO DE TRABAJO

El presente trabajo se iniciara conociendo la naturaleza juridica del contrato
de trabajo, a fin de establecer plenamente el sentido a partir del cual se
tomara la expresion contrato de trabajo en el desarrollo de la investigacion
para culminar relacionandolo con el uso irregular que de éste se sirve la
Administracion de cara al desempefio de determinadas funciones publicas de

carrera.

En este sentido, se hara énfasis primeramente en estudiar la naturaleza y el
concepto de contrato de trabajo para la doctrina y jurisprudencia patria,
estableciendo no solo la definicién sino, el alcance y vigencia dentro del
ordenamiento juridico vigente; seguidamente se revisara el objeto, contenido
y sujetos que intervienen en dicho contrato. La determinacién y comprension
del contrato de trabajo es fundamental, pues es en el contexto del mismo que

se desenvuelve y se desarrolla la presente investigacion.

En ese orden de ideas, con el objeto de determinar la naturaleza de los
contratos de trabajo en especial su uso al margen del ordenamiento juridico
vigente para ejercer cargos de carrera, se examinara la doctrina y la

jurisprudencia patria lo cual permitird una mejor comprensiéon del tema.



1.-Naturaleza Juridica del Contrato de Trabajo

El contrato de trabajo es de derecho privado y puede incluirse mas
concretamente en el derecho de obligaciones. El contrato de trabajo origina
entre las partes que lo celebran una relacion juridica caracterizada por
prestaciones reciprocas, aunque no siempre correspondientes. Si bien posee
cierto grado de autonomia dentro de la clasificacion de los contratos de
derecho civil no esta desligado de éste, cuyas disposiciones le son
supletorias en cuanto no contradiga la Ley Organica del Trabajo ni los
principios generales que la inspiran. Esa autonomia perfilada por una serie
de derechos y deberes nacidos mas que alrededor del trabajo mismo, que es
Su objeto, para la proteccion de la persona del trabajador y de sus familiares,
no desdibuja su verdadera indole de vinculacion de derecho privado,
sometida a los lineamientos generales de los demas contratos de igual

naturaleza.

En este sentido, Alfonso Guzman (2001) acoté:

“...Asi parece haberlo comprendido el legislador venezolano de
1936 al sujetar “Cdédigo Civil mas relaciones provenientes del
contrato de trabajo individual, en cuanto no estén regidas por la
presente ley o por su reglamentacion “(articulo 46, Ley del Trabajo
de 1983). Aunque la Ley Organica del Trabajo omite una
disposicion semejante, ella ha de considerarse sobreentendida en
el literal f) del articulo 60, como componente de las normas
generales del derecho positivo del pais” (p.80).



Como puede apreciarse, incide en la divulgada teoria de la especialidad del
contrato de trabajo la marcada influencia de factores de caracter ético en el
contenido obligacional del mismo. Como es sabido, la teoria de los contratos
en el derecho comun reserva en propiedad la denominacion de contratos a
las convenciones que tienen por objeto producir obligaciones patrimoniales.
En este sentido, los deberes morales de la probidad de los contratantes, de
la conducta moral en el trabajo, del respeto mutuo que se debe incluso a los
familiares que conviven con cada uno de los celebrantes, la diligencia y la
lealtad, parecen imprimir al contrato de trabajo un sello caracterizador, por no
encontrarse exigidos tales deberes o, al menos con tan marcada

profundidad, en los tipicos contratos del derecho comun.

Sin embargo, es conveniente observar que la pretendida diferenciacién no es
tan decisiva como virtualmente luce. Reparese en que, dentro del contrato de
trabajo, el deber moral de la probidad se convierte en obligacién juridica
exigible porque su trasgresion es capaz de causar un dafio patrimonial. En el
derecho venezolano, el deber moral de la probidad tiene dos manifestaciones
juridicas muy concretas: la no revelacidbn de secretos de manufactura
(articulo 102, letra h de la Ley Organica del Trabajo) y el perjuicio causado
intencionalmente o con negligencia en los bienes de la empresa (articulo
102, letra g eiusdem). De igual modo, otra manifestacién ordinaria del

incumplimiento de este deber, la competencia desleal, es también, como en



los dos casos inmediatamente sefialados, tomando en cuenta por las

consecuencias de orden patrimonial que puede producir la trasgresion.

Lo mismo podria asegurarse del supuesto deber de fidelidad, pues si informa
el contenido obligacional del contrato es, Unicamente, por la anotada razén
de los efectos dafiosos del incumplimiento sobre el patrimonio de la otra
parte. Mas, como puede advertirse, el postulado de la buena fe, que orienta,
en general, toda la teoria del cumplimiento de las obligaciones, tiene idéntico

propaosito.

En este mismo orden de ideas, por ser el contrato de trabajo un instrumento
de derecho privado los entes de la Administracién Publica pueden utilizarlos
de la misma manera como la Republica, los Estados y las Municipalidades
pueden ejecutar actos de comercio y, en cuanto a ellos, quedan sujetos a
leyes mercantiles, de la misma forma pueden celebrar contratos de trabajo

sometidos, en consecuencia, a la legislacion laboral.

Refiriéndose a este tipo de actuacion de la Administracion Publica en el
2001, Garcia de Enterria (citado por Caballero, 2002) enfatizé que: “...Las
formas de Derecho Privado se han objetivado y constituido en técnicas
independientes que pueden utilizarse de una manera puramente instrumental

por los entes publicos...” (p. 23).



10

Como se puede apreciar, el autor mencionado hace alusion concretamente a
los casos en que la Administracion Publica utiliza el contrato de trabajo y no
la relacién de funcién publica a la hora de configurar la relacion de trabajo en

alguno de los servicios.

En este mismo sentido, para 1998, Alonso (citado por Caballero Ortiz, 2002),
en cuanto a la naturaleza de los contratos dentro de la Administracion
aludiendo a un viejo dictamen del Consejo de Estado de Espafia del 14 de
Diciembre de 1960 establecié que:

“...El régimen administrativo y el régimen laboral son técnicas de

organizacion entre las que se puede optar para configurar la

relacion juridica de la administracion con el personal a su servicio;

lo que ocurre es que la opcién entre estas técnicas estos es, la

decision politica entre el régimen laboral o el administrativo como

eje del sistema aplicable, queda reservada a la ley...” (p.46)
Evidentemente en Venezuela la técnica mas empleada es la de la funcion
publica. El funcionario ingresa a la Administracion mediante un
nombramiento, lo que como se ha visto, no es la situacion regular en Espafa.

Solo por excepcion, en Venezuela, los entes publicos recurren a la formula

del contrato para regular la relacion de trabajo con un determinado sujeto.

Ahora bien, al utilizar esta técnica contractual, la Administraciéon Publica no
inviste al contratado de la condicion de funcionario publico, por no ejercer

funciones publicas. Por el contrario las funciones a realizar tienen que ser



11

distintas a las que asignen los funcionarios publicos, ya que el articulo 73 de
la Ley del Estatuto de la Funcidn Publica prohibe la contratacion de personal
para ejercer las funciones que tienen previstas tales agentes, es decir, las
funciones que corresponden a los cargos de carrera o de libre nombramiento
y remocion. Ademas la calificacion de tareas especificas como funciones
propias de los contratados da la idea de una actividad concreta, la cual, como
se sabe, debe ejecutarse en un periodo determinado, calificacion esta que
también es ajena a las actividades que desempefian los funcionarios

publicos.

En este mismo orden de ideas, Caballero Ortiz (2001) al estudiar los
contratos de trabajo dentro de la Administracién manifesto que:
“...La incorrecta categorizacion de los empleados contratados
como funcionarios publicos ha tenido su origen, en algunas
ocasiones en una falsa interpretacion de la clasica distincion entre
empleados y obreros. Al no tratarse de obreros sino de empleados,
se les ha considerado, extensivamente como empleados publicos,
sin tomar en cuenta que, si bien se trata de empleados, no tienen
caracter de publicos, que son precisamente aquellos que quedan
excluidos del ambito del Derecho del Trabajo...” (p.186)
Bajo tales premisas, la Ley del Estatuto de la Funcion Publica no ha hecho
otra cosa sino acoger los criterios jurisprudenciales que derivan de la
jurisdiccion laboral para enfatizar que los empleados contratados quedan

sometidos al Derecho del Trabajo. En definitiva, ademas de los funcionarios

publicos, regulados, por un régimen mixto: estatutario y laboral (contratacion
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colectiva) y los obreros al servicio de los entes publicos, amparados por la

Ley Organica del Trabajo.

Finalmente, existe una tercera categoria de agentes constituida por los
empleados contratados, sometidos al derecho del trabajo. En este sentido, la
ley que autorizo al Presidente de la Republica para dictar decretos con fuerza
de ley en las materias que se delegan, del 13 de Noviembre de 2000, en lo
relativo a la habilitacion para dictar el Estatuto de la Funcién Publica a nivel
nacional, expresamente sefialaba que se establecera la contratacién bajo
régimen laboral para las funciones no reservadas a los funcionarios publicos.
Hoy en dia de conformidad con el articulo 38 de la Ley del Estatuto de la
Funcién Publica se estableci6 que “El régimen aplicable al personal
contratado es aquel previsto en el respectivo contrato y en la legislacién

laboral”.

En este sentido, Caballero Ortiz (2002) sobre el tema enfatizé que:

“...En la actualidad, no cabe la menor duda acerca de la aplicacién
del Derecho del Trabajo a los empleados contratados, de acuerdo
a un mandato legal expreso, con lo cual quedan superadas todas
las tesis (muchas de la cuales emanaban de la propia
Administracion Publica) que en el pasado trataron de sustraer, y
efectivamente lo lograron durante un largo periodo, a los
empleados contratados del ambito de ese derecho. Asi tales
trabajadores quedaban desprotegidos, pues no les era aplicable el
régimen de la entonces vigente Ley de Carrera Administrativa y,
menos aun, el laboral. Nos referimos concretamente a los casos en
los cuales se sostenia que el contrato tenia caracter administrativo
para sustraer asi al contratado del régimen previsto en la
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legislacion laboral y, de ese modo como antes sefialamos, negarle
el pago de las prestaciones sociales. Todo ese viejo esquema ha
guedado entonces superado por una nueva norma legal expresa”.

(p- 42)
Como puede apreciarse, los contratados por la Administracion Publica deben
regirse indiscutiblemente por la Ley Orgéanica del Trabajo ya que existe una
norma expresamente prevista en la Ley del Estatuto de la Funcion Publica
que indica la aplicacion del régimen juridico laboral a estos contratados
apartandolos totalmente de la carrera administrativa desde que esta le
corresponde a los funcionarios publicos stricto sensu, superandose asi la
vieja tesis muchas veces auspiciada por la misma Administracion Publica
donde a través de el régimen juridico administrativo se le permitia a los
contratados ser funcionarios publicos sustrayéndolo del régimen juridico
laboral y trayendo consecuencias graves a la hora de reclamar determinados

derechos.

2.-Contrato de Trabajo

Un contrato de trabajo es un acuerdo entre el empleador y el trabajador, por
el que este Ultimo se compromete a prestar unos servicios al patrono, bajo su

dependencia y mediante una remuneracion.
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Bajo estas premisas, la doctrina y la jurisprudencia han estado siempre alerta
en estudiar este tema del contrato de trabajo lo cual se analizara a

continuacion:

2.1.-Segun la Doctrina Patriay la Ley

Se establece dentro del contexto normativo del articulo 67 de la Ley Organica

del Trabajo, una definicion de Contrato de Trabajo que establece:

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... .
La conceptualizacion de esta norma apunta a reglamentar mediante un
contrato que tiene ya naturaleza laboral, las vinculaciones entre quien presta
un servicio personal y el que lo recibe, debiéndose perfilar dentro de este
contrato los elementos fundamentales del mismo que son: la prestacion del
servicio personal; la dependencia o subordinacion y la remuneracién o

salario, constituyendo asi los tres (3) elementos béasicos que definen al

contrato de trabajo.

Por otra parte, Alfonso Guzman (2001) redefinio el contrato de trabajo de un

modo legalmente mas ajustado, asi:
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“...Es aquel mediante el cual el trabajador se obliga a prestar
personal y directamente sus servicios por cuenta de un patrono o
empleador, y con tal fin, a permanecer personalmente a
disposicion de este, quien se obliga, a cambio a mantener las
condiciones ambientales y de higiene y seguridad para garantizar a
ese trabajador el bienestar, la salud y la vida y a pagarle el salario
estipulado” (p.69)

Como se puede apreciar para este autor, la definicibn que establece la Ley
Orgénica del Trabajo es insuficiente ya que le falté incorporar otros aspectos
de gran importancia como lo es la obligacion de salud y cuidado de la vida
del ser humano que trabaja por cuenta ajena lo cual si es incorporado en la

definicién hecha por el referido autor.

2.2.-Segun la Jurisprudencia Patria

En este mismo orden de ideas, la Sala de Casacién Social del Tribunal
Supremo de Justicia (2001) mediante sentencia Nro. 912 puntualizé en

cuanto al Contrato de Trabajo, lo siguiente:

“...El contrato de Trabajo celebrado entre un patrono 0 una
asociacion de patronos, y un empleado u obrero corresponde al
gue la doctrina y la misma ley denomina contrato individual. Y es,
en cambio, colectivo el celebrado entre un patrono o una
asociacion de patronos y un sindicato o una federacion o
confederacion de sindicatos (articulo 507 de la Ley Orgéanica del
Trabajo). El articulo 21 del Reglamento sobre el Trabajo en la
Agricultura y en la Cria de 1945, incluyé por primera vez en el
ordenamiento venezolano, la mas difundida nocion de contrato de
trabajo individual. El contrato individual de trabajo es una
convencion entre un patrono y un trabajador, mediante el cual este
se obliga a ejecutar cualquier labor o servicio, bajo la dependencia
del patrono o de la persona que el designe, a cambio del pago de
un salario por el patrono o su encargado”.
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Como puede apreciarse el Contrato de Trabajo es el titulo que legitima la
sujecion del trabajador y del patrono al cumplimiento de sus respectivos

deberes reciprocos, ya que de él se origina la compleja relacién obligatoria.

Ese contrato tiene un espacio propio, caracteristico, en el campo del Derecho
dentro del cual no presenta mas que lejanas semejanzas con los contratos
civiles de compra-venta o de arrendamiento. El contrato de trabajo no es
generador de derechos reales, sino de derechos personales, pues aunque el
pago del salario transfiere al trabajador la propiedad de la suma pagada y del
equivalente en dinero del beneficio en especie convenido, tal transferencia no
opera como efecto inmediato del contrato de trabajo, sino como efecto del
acto de cumplimiento de la obligacién del patrono nacida de esa convencion.
Dicho en otras palabras, el efecto traslativo no es coetaneo, sino posterior al

momento del consentimiento de las partes legalmente capaces.

3.-Elementos del Contrato de Trabajo

El contrato de trabajo, como todos los de derecho comun, requiere para su

existencia del consentimiento, objeto y causa.

Los llamados elementos del contrato, en los que la jurisprudencia
administrativa y laboral ha cifrado la existencia de este tipo de vinculacion
(prestacion personal de servicio, subordinacion y salario), son, tan solo, el

objeto y la causa del contrato de trabajo. La prestacibn de servicios
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subordinada es el objeto de la obligacién del trabajador y, a su vez, la causa
del pago del salario. Este es, de su parte, el objeto de la obligacion del
patrono y la causa de la del trabajador. La subordinacién o dependencia se
presenta como una de las caracteristicas propias del servicio personal, o sea,

del objeto de la obligacion del empleado u obrero.

Por otra parte, y con respecto al consentimiento como elemento de los
contratos de trabajo, la Ley Orgéanica para la Proteccion de Nifios, Nifias y
del Adolescentes consagra que a partir de los 14 afios de edad, el derecho a
celebrar validamente actos, contratos y convenciones colectivas relacionados
con su actividad laboral y econémica, asi como para ejercer las respectivas
acciones en defensa de sus derechos e intereses, inclusive el derecho a
huelga, ante las autoridades administrativas y judiciales competentes. Esa
misma ley declara el derecho de esos adolescentes de constituir libremente
las organizaciones sindicales que estimen convenientes, asi como de
afiliarse a ellas de conformidad con la ley y con los limites derivados de las
facultades legales que correspondan a sus padres, representantes o

responsables.

En cuanto a la capacidad del patrono para celebrar contratos de trabajo, la
habilitacion del menor para trabajar se explica por razones que conciernen a
exigencias de la vida misma: a la necesidad de trabajar para comer, vestirse,

estudiar, etc. La derogacion de las reglas generales sobre la capacidad
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juridica para celebrar contratos y realizar actos de disposicién del patrimonio,
propios de la condicion de quien tiene a su cargo la explotacion de la
empresa o faena, carece de fundamento en relacion con este. A nuestro
modo de ver, el patrono requiere, para celebrar contratos de trabajo, tener
mayoria de edad o ser emancipado y autorizado por su curador, segun lo

dispone el Cédigo de Comercio.

Ahora bien, mas concretamente con respecto al objeto de los contratos de
trabajo se encuentra que el mismo, debe ser personal, de lo cual deriva que
el empleado u obrero no puede ser sustituido fisicamente por otro sin previo
consentimiento del patrono. El trabajador tampoco esta obligado a ofrecer un
sustituto en caso de impedimento de su parte para prestar sus servicios. Este
caracter personal del servicio suele dar a todo el contrato de trabajo el de
intuitu personae, es decir, el de ser celebrado en atencion a las cualidades
propias de quien ha de ejecutar la labor: profesion o destreza profesional,
experiencia, etc. Asimismo, es infungible, caracter que explica que el servicio
debe ser efectuado en forma personal, y no por un tercero, y que la muerte
del trabajador extinga la obligacion nacida del contrato, por no ser
transmisible a los herederos. Adicionalmente el objeto del contrato de trabajo

debe ser licito, esto es, conforme a la moral, las buenas costumbres y la ley.
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Por otra parte el objeto del contrato de trabajo debe ser subordinado; es decir
que el trabajador esta sujeto a la potestad juridica del patrono de dictar
reglas de técnica y de conducta en relacion con el trabajo, no formuladas por
el trabajador. La subordinacion implica para el patrono el poder de direccién,
organizacion, vigilancia y disciplina en la entidad jerarquizada que es la

empresa, Yy, para el trabajador, la obligacion de obedecer ese poder.

Es de hacer notar, que la subordinacion técnica, representada por la sujecion
a instrucciones cientificas o artisticas del patrono para la ejecucion de las
labores, ni la de orden econdémico, que se manifiesta en la dependencia
pecuniaria de quien presta un servicio con respecto a quien lo retribuye, son
verdaderamente decisivas para calificar de trabajador a quien ejecuta obras o
servicios por cuenta ajena. Tan solo la subordinacion juridica, expresada en
el deber de sometimiento continuado, aunque temporal, del trabajador a una
voluntad diferente de la suya, coloca a éste dentro del campo de aplicacion

de la legislacion del trabajo.

Es de observar que la subordinacion, como concepto juridico, es siempre la
misma: un deber continuado de sujecion; empero, suele manifestarse
mediante situaciones de hecho que cambian con la naturaleza y modalidad
de los servicios. Asi, en las profesiones intelectuales o liberales la
subordinacion presenta formas distintas que en el trabajo concertado por

tiempo, o en el realizado a domicilio.
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En este mismo orden de ideas, el contrato de trabajo debe ser remunerado,
en el sentido de que el servicio personal amparado por la Ley Organica del
Trabajo no es gratuito, sino el que tiene como causa una remuneracion; y
también debe ser ese contrato de trabajo por cuenta ajena, es decir que la
actividad del trabajador se ejecuta en provecho y bajo el riesgo del patrono.
De la expresion por cuenta ajena, usada por el legislador patrio en el articulo
39 de la Ley Organica del Trabajo, para identificar al empleado y al obrero,
derivan algunos tratadistas uno de los efectos mas resaltantes del contrato
de trabajo, el cual es la transferencia al patrono de los derechos del

trabajador sobre el resultado de su esfuerzo.

Ahora bien, para caracterizar al contrato de trabajo en la Administracion
Publica el problema se reduce como se ha podido observar igualmente a la
previa constatacion de los elementos propios a todo contrato de trabajo, sea
cual fuere el sector donde dicho contrato interviene, a saber, prestacion de

servicios, remuneracion y subordinacion.

Los elementos prestacion de servicios y remuneracion no presentan mayores
problemas de interpretacion. Si tales elementos existen, el asunto se
reduciria a determinar la presencia de la subordinacion, la cual es de tal
importancia que constituye la nota diferenciadora de un contrato de trabajo

con un contrato de obra.
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En el pasado, los tribunales de instancia interpretaron el concepto de
subordinacion a través de criterios rigidos. Se pensé que realizar un trabajo
en forma autbnoma era incompatible con un contrato de trabajo que el
trabajador debia plegarse a los criterios directivos del patrono; que la
prestacion de servicios debia ser excluida, es decir, prestada a un solo
patrono, y hasta llegé a pensarse que el elemento subordinacion implicaba
estar supeditado en un todo a las ordenes e instrucciones del patrono,

pudiendo decirse que su voluntad (la del trabajador) no existe.

Bajo tales esquemas jurisprudenciales el profesor Amores y Herrera (1954)
estimaba que: “...los trabajadores a domicilio, que prestasen sus servicios
para dos 0 mas patronos, no eran trabajadores propiamente dichos, pues se

debilitaba la caracteristica de la subordinacion...” (p. 17).

Los criterios jurisprudenciales expuestos fueron rapidamente abandonados.

Asi, sefiala Caldera (1968) que: “...ni la fijacibn de un horario, ni la
exclusividad al servicio de una persona, ni el trabajo en el local del patrono,
constituyen elementos indispensables, aun cuando, como es obvio, sus

existencia puede demostrar la subordinacion...” (p. 22)

Con posterioridad, la extinta la Corte Suprema de Justicia, en Sala de
Casacion Civil, Mercantil y del Trabajo, en sentencia del 25 de Noviembre de

1969 dejo sentado lo siguiente:
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“...la circunstancia de que el profesional en una ciencia al prestar

sus servicios mediante sus conocimientos a una empresa, los

presta en un local de él, valido de sus propios instrumentos y de

auxiliares o ayudantes, es cosa que no desnaturaliza el contrato de

trabajo. Que a la remuneracion se le de el nombre de honorarios

en vez de salario, es mero trastrueque de vocablos que mal puede

convertir un contrato de trabajo en otro que no lo es”.
Como se puede observar, los tribunales analizan los elementos de todo
contrato de trabajo, pero en una forma mucho mas categérica, se habian ya
desvirtuado los conceptos jurisprudenciales anteriores en la sentencia
dictada por el Juzgado Tercero de Primera Instancia del Trabajo del entonces
Distrito Federal y Estado Miranda el 5 de marzo de 1969. Alli se precisé que
los trabajadores externos, no sujetos a horario de trabajo, que prestan sus
servicios fuera del lugar de trabajo predispuesto por el patrono para la
explotacion de su negocio y, por consiguiente, no sujetos a poderes

directivos y disciplinarios, también debian ser considerados como tales

trabajadores por el hecho de prestar sus servicios en forma continua.

Como se puede notar, la decisidon sefiala, concretamente, que un profesional
liberal puede prestar sus servicios a una clientela indeterminada y, a la vez
prestar sus servicios en forma continua a una persona natural o juridica que
le paga una remuneracion periddica, caso en el cual existe un vinculo laboral.
La continuidad en la prestacion del servicio configura una nueva nocion de
subordinacion, pero dicha continuidad no implica una labor diaria sino que

excluye solamente las prestaciones puramente accidentales u ocasionales.
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La sentencia comentada fue acogida por el Juzgado Segundo de Primera
Instancia del Trabajo de la misma Circunscripcion Judicial en su decision del
18 de Mayo de 1972 y por la extinguida Corte Superior del Trabajo en
sentencia del 22 de febrero de 1972, al cual ademas, en el fallo dictado el 10
de diciembre de 1974 sefialo que la circunstancia de que el trabajador tenga
libre el ejercicio de su profesion no es incompatible con la existencia de un

contrato de trabajo.

Los conceptos jurisprudenciales expuestos en nada varian, ni tendrian por
que variar por el hecho de que la Administracién Publica actie como patrono.
El contrato de trabajo no puede transformarse en un contrato de otra indole
sin los elementos que lo identifican: prestacion de servicios, remuneracion y
subordinacion, y sobre todo este ultimo tal como lo ha entendido la
jurisprudencia patria, se presentan de la misma manera en una relacion de
servicios con la Administracion. Asi lo ha entendido la Procuraduria General
del la Republica en sus dictamenes del 13 de diciembre de 1976, del 19 de
Julio de 1979 y al haber convenido en una demanda intentada contra la
Republica (Ministerios de Fomento) por el Dr. Luis Hueck, quien presté
servicios como contratado en el ahora Ministerio de Fomento. Del mismo
modo, tal ha sido el parecer del la Contraloria General de la Republica en

diversos dictamenes de su Consultoria Juridica.
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4.-Contenido del Contrato de Trabajo

De acuerdo al articulo 70 y 71 de la Ley Orgéanica del Trabajo, todo contrato
de trabajo debe celebrarse y tenderse por escrito cuando se trate de tiempo
determinado o para una obra determinada. Esto evidencia un acierto por
cuanto los contratos determinados presentan caracteristicas y modalidades
que deben de constar por escrito, igual se aplica para realizar una obra
determinada donde el trabajador sabe el inicio de la relacién laboral, que su
contrato va a durar determinado tiempo o el necesario para ejecutar una obra
o parte de ella, esto debe ser preservado sefialandolo en el propio texto por
escrito del contrato cada una de estas caracteristicas y en especial los

elementos fundamentales.

Asi la cosas, todos los contratos de trabajo que se celebren a tiempo

determinado o para una obra determinada debe contener:

El nombre, nacionalidad, edad, estado civil, domicilio de los contratados; la
labor o servicio que se deba prestar, la duracién del contrato es decir,
determinacion expresa del tiempo, segin sea el caso o la labor, obra que se
deba ejecutar cuando el contrato sea para una obra determinada, la duracion
de la jornada ordinaria de trabajo cuando se haya estipulado por unidad de

tiempo o por tareas, el salario estipulado, la manera de calcularlo, forma y
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lugar de pago, el lugar donde deba prestar el servicio el trabajador, y

cualquier otra especificacion licita de acuerdo al contratado.

Finalmente, es importante que este contrato se extienda por escrito y se le

entregue un ejemplar al trabajador.

Por su parte, Alfonso Guzman (2001) sefala en cuanto a los requisitos que

debe contener el contrato de trabajo lo siguiente:

“...Segun la Ley Organica del Trabajo; los contratos individuales de
trabajo se haran, preferentemente por escrito, “sin perjuicio de que
pueda probarse sus existencia en caso de celebrarse en forma
oral” (art. 70). Ello quiere decir que, en general, la falta de
formalidad escrita no afecta la validez del vinculo, aun en los
supuestos de contratos para una obra determinada o por tiempo
determinado, que exigen la precision de la obra a ejecutarse por el
trabajador (art. 75), y la indicacién del tiempo de servicio objeto de
la contratacion (art. 76). La omision del escrito se traducira, pues,
en una imposibilidad de la misma, ni, mucho menos, en la
inexistencia de la relacibn de trabajo, que ha de estimarse
concertada por tiempo indeterminado entre las partes, en defecto
del sefalado requisito, o de otro medio de prueba que acredite, la
excepcionalidad de la obra, o su temporalidad natural” (p. 82).

Como se puede apreciar, todo contrato de trabajo debe preferentemente
realizarse por escrito, sin embargo esto no es una limitante pues de llegar a

celebrarse en forma oral puede probarse su existencia a través de su

elementos tipificantes.
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5.-Sujetos del Contrato de Trabajo

En todo contrato individual de trabajo participan dos sujetos: el patrono o

empleador y el trabajador, los cuales se estudiaran a continuacion:

5.1.-El Patrono o Empleador

El sefialamiento de la persona del patrono persigue un objetivo categorico,
que no es otro que mostrar con claridad la persona natural o juridica

responsable de las cargas y obligaciones que tal condicion entrafa.

El logro del indicado objetivo implica, pues, la necesidad de distinguir sin
equivoco entre todas la personas que, en el seno de la empresa ejercen
simultdneamente facultades de direccién y de mando sobre el trabajador; v,
también entre quienes contratan empleados y obreros para la ejecucion de

obras y servicios, y las personas beneficiarias de éstos.

La nocion del patrono en la ley venezolana proviene del Cddigo de Trabajo

de la Republica de Chile de 1931 que establece:

Articulo 49:

Se entiende por patrono o empleador la persona natural o juridica
gue en nombre propio, ya sea por cuenta propia o ajena, tiene a su
cargo una empresa, establecimiento, explotacion o faena de
cualquier naturaleza o importancia, que ocupe trabajadores, sea
cual fuere su numero.
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Cuando la explotacion se efectia mediante intermediario, tanto

este como la persona que se beneficia de esa explotacion se

consideran patronos... .
Como puede apreciarse, el patrono aparece corrientemente identificado por
la exigencia y el cumplimiento de sus mas notables derechos y obligaciones.
Se identifica con la persona fisica que contrata a los trabajadores, organiza y
fiscaliza el trabajo diario, ejerce el poder de mando y de disciplina que le
confiere la subordinacion; facilita la materia prima, las herramientas, el local
y, en general, lo necesario para que el empleado u obrero preste el servicio

convenido; finalmente, el patrono luce como la persona que recibe y dispone

del trabajo ejecutado, asumiendo el riesgo de la empresa.

Esa condicidon de patrono es incompatible con la del trabajador dentro de una
misma relacion juridica, pero no es distinta. De este modo, si el director,
gerente o representante de una compaifiia de comercio, jamas puede ser
conceptuado simultdneamente como dependiente y empleador, al estilo de
cierta vieja jurisprudencia venezolana, nada impide que actie como
empleado de su compafia mercantil, al mismo tiempo, como patrono de
sirvientes domeésticos o de otra categoria de trabajadores en relaciones

juridicas diferentes.

En este sentido, Alfonso Guzman (2001) al estudiar los sujetos que

intervienen en el contrato de trabajo enfatizo que:
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“...Las anteriores cualidades o caracteristicas de hecho, a pesar de
su importancia, solo sirven para revelar materialmente por la
complejidad de la moderna empresa al patrono, que es,
esencialmente un concepto juridico. Sélo es posible identificar al
responsable del cumplimiento de las cargas y obligaciones legales
y contractual, mediante la determinacion de precisas nociones de
indole estrictamente juridica, segun las cuales el patrono es el
propietario o poseedor de la empresa y, por ende, el titular del
derecho de propiedad sobre el objeto producido o el resultado del
servicio (salvo la invenciones debidas a la iniciativa y personalidad
del trabajador). Finalmente, como consecuencia de lo anterior, es
siempre el titular del riesgo” (p.254)
Como puede observarse, del concepto juridico de patrono se desprende que
este siempre es y sera dentro de una relacion contractual el responsable de
todas las cargas y del cumplimiento de las obligaciones legales y

contractuales.

5.2.-Trabajadores

Define el articulo 39 de la Ley Organica del Trabajo al trabajador como “la
persona natural que realiza una labor de cualquier clase, por cuenta ajena y

bajo la dependencia de otra”.

Como se puede apreciar la definicién recoge el concepto clasico de los que

debe entenderse por trabajador.

En tal sentido, el trabajador es una persona natural. Debido al caracter de la

prestacion de servicios, s6lo las personas naturales pueden tener el caracter
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de trabajadores. La clase de servicio que se preste carece de importancia a

los efectos del concepto de trabajador.

Por otra parte, puede observarse en la definicion que el trabajador realiza
una actividad por cuenta ajena, no lo hace para si mismo, sino para otro y
ademas la actividad que realiza el trabajador la debe ejecutar bajo
subordinacion o dependencia; sustituyendo su voluntad, en lo que
corresponde a la ejecucién del servicio, a las ordenes e instrucciones de su

patrono.

En este mismo orden de ideas, los articulos 41 y 43 de la referida Ley
Organica del Trabajo distinguen dos tipos de trabajadores: empleados y
obreros, segun que el predominio del esfuerzo por cuenta ajena sea,
respectivamente intelectual o manual. Cuando el obrero adquiere
conocimientos practicos por causa de la experiencia, o de entrenamiento

especial o aprendizaje, se denomina obrero calificado. (articulo 44 eiusdem).

La Ley Organica del Trabajo utiliza estos tipos de trabajadores con varias

finalidades entres ellas se pueden mencionar:

a)-En cuanto a la duraciéon maxima de los contratos a término, para permitir a
los obreros vincularse mediante contratos a plazo fijo de una duracién no

mayor de un (1) afo, y a los empleados, de tres (3) afos.
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b)-Para establecer los plazos de pago del salario.

c)-Para determinar el régimen de los trabajadores del Estado, ya que los
empleados publicos no se rigen plenamente por sus normas, que, en cambio,

son aplicables a los obreros.

d)-Para la provisibn de sillas en los establecimientos comerciales e
industriales: el patrono comerciante debe mantener un namero suficiente de
sillas a disposicién de sus obreros, cuando la naturaleza de las funciones que

prestan lo permita.

e)-Para la colocacién de padres de familia en las obras publicas. El articulo
29 de la Ley Orgéanica del Trabajo obliga a dar preferencia a los jefes de
familia, hasta en un setenta y cinco (75) por ciento de los trabajadores en

toda clase de empresas, explotaciones o establecimientos publicos.

f)-Finalmente, los articulos 42 y 45 de la Ley Organica del Trabajo dejan ver
que los oficios de direccibn y de confianza pueden ser Unicamente

desempeiiados por empleados.

Ahora bien, en el campo de la Administracion Publica los contratos de trabajo
que se suscriben también son realizados por estos sujetos solo que siempre
en el caso del patrono o empleador este sera un 6rgano o ente de la

Administracion Publica provisto de un conjunto de prerrogativas y no una
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persona natural o juridica como lo regula la Ley Organica del Trabajo, y en el
caso del empleado contratado este sera un persona natural calificada para
realizar tareas especificas por un tiempo determinado tal como lo establece
el articulo 37 de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica que tampoco
distingue los tipos de trabajadores ya que esta ley se concentra solo en

regular el régimen funcionarial.



CAPITULO II
NOCION DE FUNCIONARIO PUBLICO DE ACUERDO AL
ORDENAMIENTO JURIDICO VIGENTE

1.-Funcionario Publico

En el siguiente punto se analizar4 en detalle la definicion de funcionario
publico tomando como referencia la doctrina imperante y los distintos
regimenes juridicos que lo regulan en Venezuela con el objeto de conocer si
partiendo de estas definiciones los empleados contratados por la
Administracion Publica pueden convertirse en estos funcionarios publicos o
al menos igualarse o equiparse a ellos dentro de la carrera administrativa

regulada por la vigente Ley del Estatuto de la Funcién Publica.

1.1.-Segun la Doctrina Patria

El concepto de funcionario publico puede entenderse en sentido amplio,
como el aplicable a la persona que esta vinculada mediante una relacién de
servicio con cualquiera de los ¢6rganos del Poder Publico. En sentido
restringido, se entiende por funcionario, aquel que se encuentra en relacion

de servicios con la Administracién Publica.

Para Brewer Carias (1996) un funcionario publico debe entenderse como:
“...Toda persona natural que desempefia una funcién publica al servicio de

una entidad publica. En otras palabras es toda persona que realiza una

32
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actividad a través de la cual se cumplen los cometidos de interés general del

Estado...” (p. 24).

En este sentido puede verse que los entes publicos territoriales y no
territoriales, asi como todos aquellos 6rganos del Estado, actian mediante
voluntades humanas que se ponen a su servicio. Ese conjunto de personas
que esta al servicio de los organismos del Estado, constituye el funcionario

publico.

De manera que la nocion de funcionario publico deriva del concepto de
funcién puablica. Por ello, es funcionario publico toda persona fisica al servicio
de las diversas entidades publicas, que ejerce una funcidon publica, sea
legislativa, administrativa, gubernativa, jurisdiccional de control y electoral,

por medio de la cual se realizan los fines del Estado.

Ahora bien, a pesar de lo antes dicho es importante resaltar la opinion en

1962 de Bielsa (citado por Pellegrino, 2002) quien sostiene que:

“...existe un concepto univoco de funcionario publico. De hecho
hay quienes sostienen que en virtud del grado de evolucion juridica
del Estado y de su forma politica, las definiciones de funcionario
publico varia tanto en la doctrina como en su concepto legal...”
(p187)
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Por tales razones también José Maria Pérez GOmez (1997) sefala que:
“...resulta dificil llegar a un concepto claro y absoluto de la expresion

Funcionario Puablico...” (p. 7).

Para Martinez de Pinzon (1995) el hablar del concepto de funcionario publico

se evidencia;

“...las razones de la dificultad en que no existe un concepto
dogmatico o material del funcionario. El termino a lo largo de la
historia y en diferentes naciones para deducir que la Unica nota
comun es la de ser persona al servicio de la comunidad politica
organizada. Y con dicha nota poco puede hacerse para construir
un concepto de signo dogmatico, pues de la citada caracteristica
participan numerosas personas que, a todas luces, no son
funcionarios publicos”. (p. 152).

Cabe sefialar al respecto que Venezuela se establecid un concepto de
funcionario publico a partir de la Constitucion y la Ley del Estatuto de la
Funcion Publica. No obstante, debe sefalarse que existen normativas legales

que definen el referido concepto, pero con una significacion limitada a los

fines especiales perseguidos por esas mismas leyes.

Resulta necesario destacar que el legislador hoy en dia acostumbra a definir
los conceptos esenciales o aquellos conceptos que tienen una connotacion

especifica en las leyes.

Para algunos autores en 1989, Sesma (citado por Cosimina, 1998): “...las

definiciones en las leyes pretenden ofrecer una mayor precision
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terminologica, de forma que resulten menos variables las interpretaciones de
un mismo enunciado y mas seguras las expectativas por lo que a futuras
aplicaciones se refiere...” (p. 50).

De manera pues que las definiciones en las leyes de acuerdo a esta autora

buscan clarificar, evitar los disensos inutiles, brindar certeza y garantizar la

seguridad juridica.

En este mismo orden de ideas el catedratico Atienza (2001) puntualizé que:

“...las definiciones en las leyes sirven para dar mayor claridad y
precision a los textos. De hecho, deben considerarse como
instrumentos de clarificacion linglistica, que sirven para determinar
como se usa una palabra, para proponer algin nuevo uso o
precisar alguno ya existente”. (p. 42).

Asi pues, desde esta perspectiva se puede afirmar que las definiciones en

las leyes solo se justifican a los fines de resolver las dudas acerca del

significado del término definido.

Sin embargo, es importante acotar que hay quienes se oponen a que el
legislador formule definiciones, como es el caso de Hernandez (1998) quien
dictamind que: “...no es mision de las leyes definir, sino ordenar o mandar, y
que la tarea de formular definiciones corresponde a la ciencia del Derecho...”

(p. 270)
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En todo caso, se considera que las definiciones legales son necesarias a los

fines de fijar, aclarar o precisar el sentido de una palabra o de una expresion.

En fin, este 0 no definida la nocién de funcionarios publicos en las leyes
correspondientes siempre debe tenerse en cuenta que estas personas
actlan como servidores publicos y asumen, con su trabajo, lo que de modo

general se denomina funcién publica.

En este sentido, Rondon de Sanso (1986) manifesto que:

“...genéricamente considerado, el funcionario publico es el sujeto
de la funcién publica comprendiendo a todos ellos cualquiera sea
su orden, calidad o situacion. Asi lo establece el Cddigo penal al
expresar que: “Para los efectos de la Ley Penal se consideran
como funcionarios publicos (...) todos los que estan investidos de
funciones publicas, aunque sean transitorias, remuneradas o
gratuitas y tengan por objeto el servicio de la Republica de, algun
Estado de la Unién, Territorio o Dependencia Federal, Seccion,
Distrito o Municipio, o algun establecimiento publico sometido por
la ley a la tutela de estas entidad. La nota definidora de funcionario
publico es que desempefia una funcién publica al servicio de un
ente publico. Pero esta es una definicion genérica que abarca a
todas las especies posibles de funcionarios publicos y asi, tanto a
los de orden legislativo, gubernativo, administrativo y judicial,
inclusive a los particulares investidos eventualmente de funciones
publicas, como conjueces, expertos, interpretes, testigos etc”.

(p. 16).
En otras latitudes, notablemente en Francia, este desliz terminoldgico
también se produce, aun cuando la doctrina y la jurisprudencia se han
encargado de hacer las necesarias distinciones con rigor técnico y en

obsequio a la seguridad juridica, deslindando a los servidores publicos de los
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funcionarios, y ubicando a estos ultimos en el seno de una relacién que tiene

por marco a la Administracion Publica exclusivamente.

De esta manera en 1999, De Labaudere (citado por Trinotridas, 2003)
manifesto lo que a continuacién se transcribe:
“...a pesar de algunos casos de especie (vg. En los textos del
Cédigo Penal Francés) en los que se utiliza de un modo
excesivamente amplio, la nocién de Funcionario esta reservada a
una especial categoria de agentes publicos (entendiendo por
agentes publicos al personal al servicio de la Administracion
Plblica sometido a normas de Derecho Administrativo), que se
encuentran sometidos tanto a las reglas que de modo general se
aplican a los agentes publicos como a un especial y particular
cuerpo de reglas, a las que de modo especial se denomina
Funcion Publica...” (p.23).
Ahora bien, gracias a los desarrollos jurisprudenciales en materia de funcion
publica aun durante la vigencia de la Constitucion de 1999 y de la Ley del

Estatuto de Funcion Pdudblica, la nocidon de funcionario publico ha ganado

precision, diferenciandose de la generalidad de los servidores publicos.

Asi las cosas resulta imperioso analizar a continuacion el concepto de

funcionario publico en los distintos regimenes juridicos venezolanos.

En este sentido, es importante acotar primeramente que la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, especificamente en su Seccion Tercera
(de la Funcién Publica), Capitulo | (Disposiciones Fundamentales) del Titulo

IV (del Poder Publico) no define qué se entiende por funcionario publico en
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general, limitAndose solamente a sugerir las condiciones para la calificacion

del funcionario al servicio de la Administracion.

Por su parte, al enunciarse los derechos politicos tampoco se alude al
derecho de ser titular de cargos publicos. Queda asi la figura del funcionario
publico presentada constitucionalmente en forma poco nitida, por todo lo cual

la definicién debe ser el fruto de la interpretacion.

Asi, el articulo 144, estipula el principio de la reserva legal en materia

funcionarial, en los términos siguientes:

Articulo 144:

La ley establecerd el estatuto de la funcién publica mediante
normas sobre el ingreso, ascenso, traslado, suspensién y retiro de
los funcionarios o funcionarias de la Administracion Publica, y
proveera su incorporacion a la seguridad social.

La ley determinara las funciones y requisitos que deben cumplir los
funcionarios publicos y funcionarias publicos para ejercer sus
cargos... .

De la norma antes transcrita, puede apreciarse que el constituyente
venezolano se refiere al funcionario publico como “funcionarios o funcionarias
de la Administracion Publica” en cualquiera de los tres niveles territoriales de

distribucion vertical del Poder Publico (nacional, estadal y municipal).

En este mismo sentido se refiere el articulo 147 constitucional que reza:
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Articulo 147:

Para la ocupacion de cargos publicos de caracter remunerado es
necesario que sus respectivos emolumentos estén previstos en el
presupuesto correspondiente.

Las escalas de salarios en la Administracion Publica se
estableceran reglamentariamente conforme a la ley.

La ley organica podra establecer limites razonables a los
emolumentos que devenguen los funcionarios publicos vy
funcionarias publicas municipales, estadales, y nacionales... .

Por otra parte, el articulo 145 de la referida Constitucion establece:

Articulo 145:

Los funcionarios publicos y funcionarias publicas estan al servicio
del Estado y no de parcialidad alguna. Su nombramiento o
remocion no podran estar determinados por la afiliacion u
orientacion politica. Quien esté al servicio de los Municipios, de los
Estados, de la Republica y demés personas juridicas de derecho
publico o de derecho privado estatales, no podran celebrar contrato
alguno con ella, ni por si ni por interpuesta persona, ni en
representacion de otro u otra, salvo las excepciones que
establezca la ley... .

Luego, de las normas antes referidas podria derivarse que una nocion amplia
de funcionario publico, que comprende a quien ejerce una funcion publica por
cualquier titulo que sea y en cualquier condicion. De alli que, bajo esta

perspectiva lo que define al funcionario publico es el ejercicio de la funciéon

publica.
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De manera que toda persona que cumpla una funcién publica, es decir que
preste servicios en cualquiera de las entidades politicas y organismos antes
mencionados, esta sometida al deber de imparcialidad y a la prohibicién

prevista en el trascrito articulo 145 constitucional.

Sin embargo, Rondén de Sans6 (2000) sostiene que en el texto
constitucional se establece un concepto amplio y uno restringido de
funcionario publico:
“...Concepto amplio: son funcionarios publicos los que estan al
servicio de los entes publicos, bien sean territoriales (Republica,
Estados y Municipios), o no territoriales (institutos autbnomos), o
entes privados estatales (fundaciones, corporaciones,
asociaciones).
Concepto restringido: son funcionarios publicos los que estan al

servicio de las Administraciones nacionales, estadales vy
municipales” (p. 93)

Como puede observarse, el Texto Fundamental venezolano no contiene un
criterio uniforme para la definicion de funcionario publico por ello su definicién
se tendra en base a los elementos que aporta la Constitucion y las demas
leyes que rigen la funcion publica en Venezuela las cual se analizara a

continuacion.
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1.2.-Segun la Ley del Estatuto de la Funcién Puablica:

La definicion legal de funcionario publico se encuentra prevista en el articulo
3 del instrumento normativo a que se contrae el epigrafe del siguiente

parrafo. En concreto, la norma anotada, dispone:

Articulo 3:

“Funcionario o funcionaria publico seréd toda persona natural que,
en virtud de nombramiento expedido por la autoridad competente,
se desempefie en el ejercicio de una funcion publica remunerada,
con caracter permanente... ."
En tal sentido, el legislador venezolano establece con esta definicion que el

funcionario publico es una persona natural fisica, individual, concreta y

determinada, distinta del organismo publico al cual presta servicios.

También puede observarse en la definicion que la condicion de funcionario
publico se adquiere en virtud de un nombramiento dimanado por la autoridad
competente, con lo cual quedé desconocido el contrato. Al respecto, resulta
necesario advertir que tal nombramiento debera adecuarse a los requisitos
previstos en la ley; de lo contrario, ese acto podria estar viciado de nulidad vy,
por consiguiente, producir la ineficacia de la relacion juridica que se deriva
del mismo, ademas ese nombramiento tiene que darse solo para

desempeiar funciones producto del esfuerzo intelectual, permanentes de
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caracter publico, esto es, que afecten a la colectividad, cumpliendo asi los

fines del Estado.

Por otra parte, puede desprenderse de la definicion antes transcrita que la
complejidad y tecnicismo de los objetivos que deben cubrir las
Administraciones Publicas, exige la presencia de funcionarios publicos
profesionales, a los fines de garantizar el respeto de los principios de la
estabilidad, eficacia y objetividad que inspiran el funcionamiento de la

Administracion Puablica, en cualquiera de sus tres niveles politico-territoriales.

De esta manera la profesionalidad es consustancial al concepto de
funcionario publico, es decir que no seria posible concebir una funcion

publica que no esté formada por funcionarios profesionales.

De la misma forma debe considerarse integrado dentro de la profesionalidad
el elemento de la retribucién, toda vez que no es posible concebir una
prestacion de servicios profesionales sin la correspondiente retribucién

econdmica.

Finalmente puede verse en esta definicion de funcionario publico que
contiene una nocién amplia respecto a lo previsto en la derogada Ley de
Carrera Administrativa, pues solo se limitaba a los funcionarios publicos
relacionados con la Administracion Publica Nacional, Centralizada vy

Descentralizada funcionalmente.
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En este mismo orden de ideas Pelegrino (2003) manifesté en cuanto al
concepto de funcionario publico que:
“...En efecto de acuerdo con el articulo 1 de la Ley del Estatuto de
la Funcion Publica, sus disposiciones se extienden a quienes estan
al servicio de la Administracion Publica Nacional, Estadal y
Municipal. Lo que comprende:
a.-El sistema de direccion y de gestion de la funcién publica y la
articulacion de las carreras publicas.
b.-El sistema de administracién de personal, el cual incluye la
planificacion de recursos humanos, procesos de reclutamiento,
seleccion, ingreso, induccion, capacitacion, y desarrollo,
planificacion de las carreras, evaluacion de meéritos, ascensos,

traslados, transferencias, valorizacion y clasificacion de cargos,
escalas de sueldos, permisos y licencias, régimen disciplinario”.

(p.46).
Por otra parte, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 2, eiusdem,
seran de obligatorio cumplimiento por parte de los Estados y los Municipios,
las normas que se refieran en general a la Administracion Publica o

expresamente a las referidas entidades politicas.

Ahora bien, es importante pasar analizar la situacién juridica de los
contratados por la Administracion Publica a la luz de la referida Ley del
Estatuto de la Funcion Puablica con el objeto de comparar la definicion de
funcionario publico antes estudiada y la de aquel empleado del que se sirve

la Administracion Publica para el desempefio de determinadas funciones.

Asi las cosas, en la supra mencionada Ley del Estatuto de la Funcién Puablica

se encuentran las normas que regulan de modo directo el régimen juridico de
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los contratados, los cuales constituyen una innovacion normativa respecto de
la modificada Ley de Carrera Administrativa. Los articulos 37, 38 y 39, que
conforman un nuevo Titulo de la Ley dedicado al Personal Contratado. Los

articulos en cuestion establecen:

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 legislacién laboral... .”

Articulo 39.

“En ningun caso el contrato podrd constituirse en una via de
ingreso a la Administracion Puablica... .”
De estos tres articulos, so6lo el 38 y el 39 se refieren verdaderamente al
régimen juridico de los contratados. El primero de ellos, el 38, sefiala que a
los contratados les sera aplicable la legislacion laboral, en tanto que, el
segundo, el 39, aclara que los contratos no constituyen un modo de ingreso a

la carrera administrativa, y, en consecuencia, significa que a los
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contratados no les resulta aplicable el régimen juridico de los funcionarios de

carrera administrativa.

Por otro lado, es relevante resaltar que al fijar posicion la Ley del Estatuto de
la Funcién Publica en cuanto al régimen juridico laboral a aplicar a los
empleados contratados por la Administracién Publica senté un precedente
que permite limitar el campo de actuacién de estos empleados con respecto
a los funcionarios publicos de carrera desde que éstos siempre se regiran a

diferencia de aquéllos por el régimen estatutario presente en dicha Ley.

En consecuencia, los trabajadores empleados por la Administracion a través
de los contratos de trabajo jamas deben ser considerados funcionarios
publicos a la luz de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica y muchos
menos funcionarios de carrera, pues le esta prohibido a la Administraciéon
Pulblica contratar personal para desempefiar funciones inherentes a cargos
de esta naturaleza, ya que solo se puede utilizar el contrato de trabajo para
realizar signar tareas especificas y por tiempo determinado con un personal

que esté altamente adiestrado o capacitado para asumir este tipo de labor.
1.3.-Segun la Ley Contra la Corrupcion

Como se aclaré en lineas anteriores, en Venezuela no existe un concepto
univoco de funcionario publico, por ello su significado dependera del contexto

en el cual este se emplee. Y de alli que, mas que fijar un solo concepto de
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funcionario publico, lo determinante sera precisar el régimen juridico que, en
cada momento, resulta aplicable a quienes puedan ser catalogados como

funcionarios publicos.

Son varias las leyes que en Venezuela disciplinan las actuaciones de
quienes puedan tener la condicién de funcionarios publicos. Algunas de ellas
como la Ley contra la Corrupcién se dedican, exclusivamente, a desarrollar el
régimen aplicable a la responsabilidad de tales funcionarios en el desarrollo
de la actividad que le es propia. Ello, como derivacién del principio
contemplado en el articulo 139 constitucional, conforme al cual el ejercicio
del Poder Publico acarrea responsabilidad individual por abuso o desviacién
de poder o por violacion a la Constitucion y la Ley. Ese régimen de
responsabilidad, como puede entreverse, puede obedecer a distintas causas.
Entre ellas, y con caracter preferente, se encuentran las normas orientadas a
proteger el adecuado uso del patrimonio publico, segun el régimen de control

fiscal que la Constitucion ha establecido.

En efecto, el articulo 3 de la Ley Contra la Corrupcion contiene una definicion
amplia y relativa de funcionario publico, creada por el legislador patrio a los
solos fines de dicha Ley, dejando a salvo, por tanto, lo dispuesto en la Ley

del Estatuto de la Funciéon Publica.
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Asi, la definicion de funcionario publico en atencion a los fines del objeto de
la Ley contra la Corrupcién, es decir, segun lo establecido en su articulo 1,
cuando precisa que su finalidad dltima no es otra que establecer las normas
que rijan la conducta que deben asumir las personas sujetas a ella a los fines
de salvaguardar el patrimonio publico y garantizar su uso adecuado y

transparente.

En este sentido, como ensefla Hernandez (2004): “... el concepto de
funcionario recogido por la citada Ley Contra la Corrupcion parte del

concepto de patrimonio publico, contenido en el articulo 4 eiusdem”.

De alli que el concepto de funcionario publico establecido en esa Ley se
encuentra al margen de lo establecido en la Ley del Estatuto de la Funcion
Publica y con ello de nuevo la heterogeneidad que lo caracteriza; pues, se
insiste, el concepto de funcionario publico a la luz de la Ley contra la
Corrupcion no coincide con el concepto que incorpora la referida Ley del
Estatuto de la Funcion Publica, lo que viene a suponer, en ultima instancia,
gue una persona puede tener el calificativo de funcionario publico bajo la Ley
contra la Corrupcion puede no tenerlo, sin embargo, respecto del régimen de

la Ley del Estatuto de la Funcion Publica.

En este sentido, al abordar el concepto de funcionario publico desde la

perspectiva de la Ley Contra la Corrupcion, es preciso desvincularse de
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cualquier concepcion formada respecto de esa figura en la Ley del Estatuto
de la Funcién Publica. Ello no supone, sin embargo que tal interpretacion
pueda ser laxa. Por el contrario, se exige la rigurosa aplicacién del articulo 3
de la Ley contra la Corrupcién, dado que de la calificacion de funcionario
publico que se extraiga dependerd el alcance de la potestad punitiva que, en
resguardo del patrimonio publico, ha reconocido la ley a favor de la

Contraloria General de la Republica y los Tribunales Penales.

El concepto de funcionario publico, en la Ley contra la Corrupcion, se
determina entonces en primer lugar y de conformidad con el articulo 3.1 de la
Ley contra la Corrupcién, a los sujetos que estén investidos de funciones
publicas, permanentes o transitorias, remuneradas o gratuitas originadas por
eleccion, por nombramiento o contrato otorgado por autoridad competente. El
ejercicio de de esas funciones publicas se referira, en general, a la prestaciéon
de servicios a cualquier érgano que ejerza el Poder Publico, esto es, que
seran funcionarios publicos quienes estén al servicio de la Republica, de los
Estados, de los Territorios y Dependencias Federales, de los Distritos, de los
Distritos Metropolitanos o de los Municipios, de los Institutos Autbnomos
Nacionales, Estadales, Distritales y Municipales, de las Universidades
Publicas, del Banco Central de Venezuela o de cualesquiera de los 6rganos

0 entes que ejercen el Poder Publico.
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Como puede apreciarse, lo determinante para la Ley contra la Corrupcion es
entonces el ejercicio funciones publicas, entendidas como la prerrogativas de
imperio que el ordenamiento juridico atribuye a los érganos que conforme a
la Constitucién, se catalogan como Poder Publico, tanto, en sentido

horizontal como en sentido vertical.

En este sentido Brewer Carias (2004) expresa:

“... tal distincion, como se sabe fue finalmente introducida en el

articulo 136 de la Constitucion. La causa o titulo por el cual se

ejerza esa funcion es irrelevante, en el sentido que es indiferente

gue el ingreso a la funcién publica se realice por concurso, o que

se trate del ejercicio de funciones temporales o transitorias,

remuneradas o no. Asimismo, no sera determinante que se trate de

un cargo de eleccion popular o de nombramiento administrativo,

basado en el previo concurso o en un contrato” (p. 174).
Como puede verse, el Unico elemento de peso, al menos desde la redaccion
del citado articulo 3.1 de la referida Ley contra la Corrupcion, es que el
nombramiento sea efectuado por autoridad competente. Y aun asi, quienes
presten sus servicios a 6rganos del Poder Publico y no estén investidos por
la autoridad competente para ejercer funciones publicas, aun no
considerandose funcionarios, no quedaran exentos de la aplicacion de la Ley
Contra la Corrupcién, pues ella se extiende, también, a los particulares, o

sea, quienes no reunan las condiciones para ser catalogados funcionarios

publicos.
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A los fines de la Ley, por tanto, seran funcionarios publicos todos los sujetos
que estén investidos del ejercicio de la funcion publica y que ademas,
presten servicios a los 6rganos del Poder Publico cuyo patrimonio es
considerado patrimonio publico. Es ahi donde reside la conjuncion de los

articulos 3y 4 de la Ley contra la Corrupcién.

Ahora bien, al retomar el caso de los empleados contratados por la
Administracion Publica de la definicion antes descrita puede desprenderse
que la referida Ley contra la Corrupcion pareciera catalogarlos como
funcionarios publicos ya que estos en el desempefio de sus funciones

pueden llegar a comprometer el patrimonio del érgano o ente contratante.

Sin embargo, es importante destacar que ante esta situacion y frente a un
ordenamiento juridico que no ha establecido una definicién Unica que incluya
todos los elementos que definen a un funcionario publico hay que examinar
brevemente la Ley del Estatuto de la Funcién Publica y en tal sentido se
observa que es esa Ley como quedo en parrafos anteriores donde se
establecié claramente que a través los contratos de trabajo no se podra
ingresar a la Administracion Publica, sino mediante un acto formal de

nombramiento.

En este sentido, los contratados a los solos efectos de la Ley Contra la

Corrupcion seran funcionarios publicos (en sentido amplio) pero Unicamente
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en la medida en que comprometan con sus actividades el patrimonio publico
de la Nacion, los Estados, Municipios y demas entes u Organos que
requieran de sus servicios con el proposito de establecer responsabilidades

administrativas y si fuera el caso responsabilidades de tipo penal y civil.

Luego, conforme a la Ley del Estatuto de la Funcion Publica se encuentran
excluidos de la funcion puablica y, mas concretamente de la carrera
administrativa de acuerdo a los articulos 37, 38 y 39 eiusdem, pues el acceso
a la funciébn publica en general se produce soélo mediante un acto
administrativo unilateral de nombramiento y nunca por medio de un contrato,

por lo cual no resulta posible llegar a equiparar este ultimo al primero.

1.4.-Segun la Jurisprudencia Contencioso Administrativa

A continuacién, se analizaran algunas de las sentencias mas importantes que
han estudiado la nocion de funcionario publico a la luz de la Constitucién

Nacional y la Ley del Estatuto de la Funcion Publica.

Entre esas decisiones tomadas por los érganos jurisdiccionales venezolanos
y que abordaron el tema bajo estudio se encuentra la sentencia Nro. 943 de
Sala Politico Administrativa (2001), segun la cual define al funcionario publico
de la siguiente manera:

“...el funcionario publico es quien cumple la funcién publica, la
persona fisica que ejecuta las generalidades y particularidades del
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servicio; en otras palabras, es un agente del Estado (en sentido
lato) provisto de autoridad para el ejercicio de determinadas
funciones; participa permanente o accidentalmente del ejercicio de
la funcién publica, bien por eleccién popular o por nombramiento
de la autoridad publica competente, en tal sentido, con su accion
opera en representacion del érgano publico al cual esta adscrito,
expresa la voluntad de este. Ahora, quien es funcionario publico,
per se tiene esa cualidad las 24 horas del dia, en palabras
populares: esa cualidad se la lleva para su casa; por ello, por
ejemplo, las regulaciones normativas de caracter general o
particular destinadas a prohibir que mientras se es funcionario se
puedan ejercer otros cargos publicos o incluso privados que se
contrapongan con la actividad de servicio publico correspondiente
(con las excepciones legales, tal como aceptacion de cargos de
docencia, etc.). Pero ello no significa en modo alguno que siempre
se esté ejerciendo dicho cargo, asi, si bien siempre se tiene esa
cualidad de funcionario (al menos mientras no haya operado una
destitucion, suspension, renuncia, etc.), ello no significa que
siempre se esté ejerciendo la funcién publica. Para que esto ultimo
ocurra deben estarse efectuando los cometidos o funciones del
servicio. Por lo que cabe apuntar adicionalmente, que es
perfectamente deslindable el hecho de que se estuviere dentro del
horario o espacio de tiempo establecido para cumplir con la funcion
publica o incluso que se esté aparentemente realizando ésta, del
hecho cierto e inequivoco de que se esta realizando dicha funcion,
es decir, en los dos primeros supuestos sefalados no puede
entenderse que necesariamente se esté ejecutando el servicio”.

Ahora bien, de la definicion de funcionario publico establecida por la Sala
Politico Administrativa se aprecia que todas las personas fisicas que
previamente reciban por parte de la autoridad competente un nombramiento
para el ejercicio de determinadas funciones publicas pueden ser
considerados funcionarios publicos; ademas puede verse que dicha

definicion se disefid en consonancia con el concepto de funcionario publico

incorporado por la Constitucion de 1999 que se vincula a ciertos servidores
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de las Administraciones Publicas. En realidad, se trata de uno de los varios
sentidos en que tal término aparece inserto dentro del texto de 1999. En
especifico, ha sido ése el concepto asumido por el articulo 144 constitucional
y que desarrollo el articulo 3 de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica,
norma que especifica, asi, tres notas caracteristicas del funcionario publico:
() nombramiento por la autoridad competente; (II) desempefio de la funcién
publica (lll) remunerada y permanente. Incluso, dentro de esta respectiva
categoria es posible diferenciar a los funcionarios, que reuniendo esas
condiciones, ingresan a la funciébn publica por concurso, de aquellos
empleados que, sin embargo, prestan servicios a través de un contrato, como

dispone el articulo 37 de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica.

Por otra parte, la sentencia bajo analisis también observé que:

“...con caracter general la funcion publica es toda la actividad
destinada a realizar los intereses del colectivo. Lo cual es por
antonomasia la ratio de la prestacion del servicio publico llevada a
cabo por la Administracion Puablica. Esa funcion publica en
especifico esta tanto delineada como regulada por el ordenamiento
juridico. Asi, en particular ex lege y reglamentariamente se
estatuye las competencias y atribuciones que los agentes publicos
tienen, y asi mismo, los fines que se persiguen con su ejercicio y
sus limites, las cuales por principio, como se expreso, atienden a la
realizacion del interés publico, y en tal sentido, como es obvio,
excluyen absolutamente propdsitos quebrantadores de la Ley, o en
general de los principios, derechos y garantias que soportan a un
Estado de Derecho”.
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En este sentido, todo funcionario publico desempefiara funciones que
deberan estar dentro de la esfera de sus competencias y en beneficio de los

intereses del colectivo.

De la misma manera, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo
(2001) se pronunci6 sobre el concepto de funcionario publico, en sentencia

Nro. 827, del modo que sigue:

“...El concepto de funcionario publico puede advertirse desde dos
puntos de vista, a saber: a) desde el punto de vista formal o legal,
segun el cual la condicién de funcionario aparece cuando se dan o
se cumplen una serie de requisitos previstos en la Ley; y, b) desde
el punto de vista material, segun el cual es funcionario publico toda
persona que presta sus servicios a la Administracion Publica bajo
un régimen determinado...”

Observa esta Corte que subyace en las concepciones citadas dos
notas caracteristicas de singular importancia, la prestacion
personal del servicio a un ente u érgano publico del Estado y, que
dicho servicio se encuentre sometido a un régimen legal
determinado, configurando todo ello una relacién o vinculacién del
sujeto con el organismo o ente empleador, constituyéndose lo que
se ha denominado ‘Relacion de Empleo Publico”.

En este mismo orden de ideas, el entonces Juzgado Superior Tercero de
Transicion en lo Contencioso Administrativo de la Circunscripcion Judicial de
la Region Capital (2000) también se pronuncio en cuanto al concepto de
funcionario publico de la siguiente manera:

“...Asi las cosas, debe este Sentenciador hacer ciertas

consideraciones sobre los funcionarios publicos y la relacion
juridica que los vincula con la Administracién. En tal sentido se
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tiene que partiendo de la nocion dual de Administracion, la misma
se concibe como el conjunto de érganos que la integran y como la
actividad que esta realiza, en virtud de lo cual se hizo necesario
una normativa que regulara la estructura y organizacion de los
entes que la componen asi como las relaciones surgidas con sus
trabajadores. De ahi que se ha aceptado unanimemente que el
conjunto de normas que vinculan a sus trabajadores con la
Administracion Publica se denomina Funciéon Publica. El sujeto
pasivo de la relacibn de servicio que se establece con la
administracion, se denomina funcionario publico, en su acepcién
mas comun, empleandose frecuentemente los sinénimos de
empleado y servidor publico”.
Como puede verse, este Tribunal establecié una definicion genérica de lo
que puede entenderse por funcionario publico; no obstante, “funcionario
publico” seria la persona que ingresa a la Administracion Publica Nacional
mediante nombramiento, para desempefiar una actividad permanente donde
predomina el esfuerzo intelectual sobre el fisico, una vez que ha cumplido
con todos los extremos previstos en la Ley. Por consiguiente, es importante
resaltar que la definicibn anterior, es consona con la derogada Ley de
Carrera Administrativa y la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela como la Unica que constitucionalizé el concurso (Art. 146) de
acuerdo con su Exposicién de Motivos (no asi la constitucién de 1961), pues
segun lo dispuesto en la vigente Constitucion y en el Estatuto de la Funcion

Publica, el ingreso a la funcidon publica de carrera se realiza a travées del

respectivo concurso publico.
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2.-Tipos de Funcionarios Publicos

En Venezuela, de acuerdo a los ordenamientos juridicos que rigen la materia
existen innumerables categorias o clasificaciones de funcionarios publicos,
muchas de ellas para la presente investigacion resultan de escasa relevancia
practica, por ello, se limitara a exponer las previstas en la Ley del Estatuto de
la Funcion Publica haciendo mencion también a los funcionarios de eleccion

popular muy conocidos en la cotidianidad.

De conformidad con el articulo 19 de la Ley del Estatuto de la Funcion
Publica los funcionarios publicos de la Administracién Publica, en los tres
niveles territoriales de distribucion vertical del Poder Publico (nacional,
estadal y municipal), seran de carrera o de libre nombramiento y remocion; y

estos a su vez, de confianza o del alto nivel.

2.1-Funcionarios Publicos de Carrera

En este contexto el citado articulo 19 de la ley en comento, consagra en su
primer aparte quienes son los funcionarios de carrera en los términos

siguientes:

Articulo 19;:

“Seran funcionarios o funcionarias de carrera, quienes habiendo
ganado el concurso publico, superado el periodo de prueba y en
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virtud de nombramiento, presten servicios remunerados y con
caracter permanente... ."
De esta manera, puede entenderse por funcionarios publicos de carrera,
aquellos que ingresan a la Administracion Publica nacional, estadal o
municipal mediante el procedimiento administrativo de concurso publico y
consiguiente nombramiento en tanto que el primero, tiene por objeto facilitar
la escogencia de los individuos mas idoneos y capaces para el desempefo

de servicios remunerados y con caracter permanente.

En este mismo orden de ideas, el concurso publico al que hace alusion el
citado articulo 19 permite que pueda diferenciarse este funcionario de carrera
con cualquier otro tipo de funcionario que regulen las leyes, por ello, es
propicia la ocasién pasar a estudiar este mecanismo de seleccion objetiva del

personal funcionarial.

Asi las cosas, el articulo 146 de la Constitucion Nacional establece en cuanto

al concurso publico que:

Articulo 146:

“Los cargos de los organos de la Administracion Publica son de
carrera. Se exceptian los de eleccion 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.

El ingreso de los funcionarios publicos y las funcionarias publicas a
los cargos de carrera sera por concurso publico, fundamentado en
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sometido a métodos cientificos basados en el sistema de méritos, y
el traslado, suspension o retiro sera de acuerdo con su
desempeiio... .”

Nacional establece al respecto lo que a continuacion se transcribe:

“...Se establece como principio general que los cargos de la
Administracion Publica son de carrera, salvo los cargos de eleccién
popular, los de libre nhombramiento y remocién, los contratados y
los obreros, asi como otros tipos que indique la Ley. Este aspecto
del establecimiento de la carrera administrativa, constituye un pilar
necesario para poder sustentar el edificio de una Administracion
Publica moderna, dinamica y eficiente. La depuracion de la funcién
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.

En este mismo contexto el ingreso a la carrera administrativa sera
exclusivamente por concurso publico que garantice la seleccién 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
podra 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 algun cargo de carrera. Soélo el concurso publico dara
acceso a la carrera administrativa y a la consecuente estabilidad
del funcionario”.
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En este mismo orden de ideas, la Exposicidn de Motivos de la Constitucion

Como se puede apreciar, en el Texto Constitucional se estatuye como regla

general el ingreso a la funcion publica en cargos de carrera. En idénticos

términos se expresa Caballero Ortiz (2003); a saber:

“...con este enunciado general se amplia el ambito del
funcionariado de carrera. Por otra parte, expresamente prevé, lo
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gue no se decia en la Constitucion de 1961, que se exceptuan los
cargos de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocion y
los contratados. Esta ampliaciéon del ambito del funcionariado de
carrera constituye la regla y, la excepcién, los cargos de eleccién
popular, libre nombramiento y remocion y los contratados”. (p. 44).

De esta manera puede verse a través de esta norma constitucional que en

principio todos los cargos de la Administracién Publica son de carrera,

garantizando de esta forma la estabilidad del funcionario publico.

Ahora bien, la seleccién para el ingreso de los funcionarios a los cargos de
carrera se efectuara mediante concursos publicos cuya realizacion estara a
cargo de las oficinas de recursos humanos de los entes y érganos de la
Administracion Publica (articulo 41 de la Ley del Estatuto de la Funcion
Plblica, segun las bases y baremos aprobados por el Ministerio de
Planificacién y Desarrollo (numeral 11 del articulo 8 de la referida Ley del

Estatuto de la Funcion Publica.

Por estas razones, aquellos actos de nombramiento de funcionarios publicos
de carrera que hubiesen sido dictados sin el cumplimiento del respectivo
concurso publico, serdn nulos de nulidad absoluta, a tenor de lo dispuesto en

el articulo 40 eiusdem, cuyo texto es del siguiente tenor:

Articulo 40:;:

“El proceso de seleccion de personal tendra como objeto garantizar
el ingreso de los aspirantes a los cargos de carrera en la
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Administracion Pudblica, 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 desempeiar los cargos, sin
discriminacion de ninguna indole... .”
En este sentido, de acuerdo a esta normativa seran absolutamente nulos los
actos de nombramiento (no los contratos) de funcionarios publicos de

carrera, cuando no se hubiesen realizado los respectivos concursos de

ingreso, de conformidad con la ley.

Por otra parte, de conformidad con lo establecido en el articulo 19 ordinal 4to
de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos el acto de
nombramiento que hubiese sido dictado con prescindencia total y absoluta
del procedimiento legalmente establecido, es decir, que omita el concurso
publico sera un acto nulo de nulidad absoluta y, por ende un acto no

convalidable.

Por tales circunstancias, el concurso publico es el procedimiento
administrativo especial de seleccidén 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 el

cargo, sin discriminaciones de ninguna indole.
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Por otra parte, es relevante destacar que en Venezuela la Constitucién no
indica los tipos de concursos publicos; sin embargo, Lares Martinez (2001)

sostiene que los concursos publicos pueden ser:

“...1.-De credenciales o de meritos, son aquellos en los cuales el
jurado emite su veredicto segun los antecedentes de cada uno de
los aspirantes, es decir, con vista de los titulos, los trabajos
realizados, actuaciones, etc.

2.-De oposicion, segun el cual el jurado califica a cada uno de los
aspirantes segun el resultado obtenido de las pruebas escritas u
orales efectuadas.

3.-Mixtos, segun el cual el jurado califica tanto los antecedentes
(curriculo vital) de cada aspirante y el resultado de las pruebas
realizadas. Pag. 377

De este modo queda en total evidencia que los cargos de carrera
se obtienen a través de estos concursos publicos que permiten
elegir al mejor para el desempefio de funciones de interés
colectivo” (p. 122).

La Constitucién Nacional no establece especificamente como debe realizarse

el concurso, solo establece que debe realizarse en forma publica, conforme

al texto del articulo 146 y su Exposicion de Motivos.

2.2.-Funcionarios de Libre Nombramiento y Remocion

El articulo 19 de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica, especificamente
en su ultimo aparte define a los funcionarios de libre nombramiento y
remocion, como: “...aquellos que son nombrados y removidos libremente de
sus cargos sin otras limitaciones que las establecidas...” en el mencionado

texto legal.
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De esta manera, como su propia denominacion lo indica, los funcionarios de
este tipo son aquellos en relacién con los cuales la autoridad competente
para su nombramiento y remocion puede tomar estas medidas en forma

discrecional.

Sin embargo, es importante sefialar que dicha discrecionalidad no es
absoluta, pues esta limitada, por lo menos, por los requisitos previstos en el
articulo 17 eiusdem, asi como de acuerdo con los requisitos que la
Constitucion y la Ley ha establecido para cada uno de los empleos publicos

de esta naturaleza.

En tal sentido, la autoridad competente puede en estos casos escoger
libremente entre quienes rednen los requisitos minimos y podra prescindir de
sus servicios en el momento que lo considere conveniente, sin procedimiento

previo y sin necesidad de motivar su decision.

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 20 de la referida Ley del Estatuto de la
Funcion Publica, los funcionarios de libre nombramiento y remocion podran

ocupar cargos de alto nivel o de confianza.

Por esta razon resulta relevante estudiar qué se entiende por tales cargos.

De esta forma, el articulo 20 eiusdem, enumera taxativamente los cargos de

alto nivel, cuales son:
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a.-El Vicepresidente o Vicepresidenta Ejecutivo.

b.-Los Ministros o Ministras.

c.-Los Jefes o Jefas de las Oficinas Nacionales o sus equivalentes.

d.-los Comisionados o Comisionadas presidenciales.

e.-Los Viceministros o Viceministras.

f.-Los Directores o Directoras generales, Directores o Directoras y demas
funcionarios de similar jerarquia al servicio de la Presidencia de la Republica,

Vicepresidencia Ejecutiva y Ministerios.

g.-Los miembros de las juntas directivas de los institutos auténomos

nacionales.

h.-Los directores o directoras generales, directores o directoras y demas

funcionarios o funcionarias de similar jerarquia de los institutos autobnomos.

i.-Los Registradores o Registradoras y Notarios o Notarias Publicos.

j.-El Secretario o Secretaria General de Gobierno de los estados.

k.-Los Directores generales o sectoriales de las gobernaciones, los directores

de las alcaldias y otros cargos de la misma jerarquia.
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l.-Las méaximas autoridades de los institutos autbnomos estadales y
municipales, asi como sus directores o directoras y funcionarios o

funcionarias de similar jerarquia.

Como se puede apreciar, los cargos antes mencionados pudieran
denominarse de nivel politico o de gobierno, sea nacional, estadal o
municipal. En definitiva, se refieren a cargos de alta jerarquia que tienen
connotacién politica en la Administracion Publica Nacional, Estadal y

Municipal.

Por otra parte, la ley del Estatuto de la Funcién Publica, especificamente en
el articulo 21, define a los llamados “Cargos de Confianza”, como aquellos
que requieren un alto grado de confidencialidad en los despachos de las
maximas autoridades de la Administracion Publica, de los viceministros o
viceministros, de los directores o directoras generales y de los directores o

directoras o sus equivalentes.

Ademas el referido articulo 21 eiusdem dispone que 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

la ley.
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2.3.- Funcionarios de Eleccién Popular

Son aquellas personas que ejercen funciones publicas cuyos titulares son
determinados por la poblacion mediante una eleccion directa, de primer

grado y en ejercicio de su soberania.

El nimero e importancia de los cargos de eleccion popular dentro de la
jerarquia estatal es un factor importante con relacion a la profundidad de la
democracia y de la participacién ciudadana. Aunque obviamente no es el
Gnico elemento a tomar en cuenta, mientras mayor sea el niumero y la
jerarquia de los funcionarios sometidos a eleccion popular mayor sera la
oportunidad y efectividad de la participacion democrética, asi como el grado

de control directo de la poblacion sobre quienes la gobiernan.

En esta clasificacion de funcionarios publicos se encuentran aquellos que
son elegidos a través de elecciones nominales y uninominales (Presidente de
la Republica, Gobernadores, Alcaldes, Diputados, Legisladores Regionales,
Concejales, Miembros de Juntas Parroquiales, de Concejos Locales de
Planificacion, Jueces de paz, entre otros). Se hace esta precision, por cuanto
su ingreso como es légico estara determinado por resultar vencedor en
determinada contienda electoral y su egreso se podra realizar por
fenecimiento del periodo para el cual fue electo o reelecto, (en donde pueden

presentarse varias situaciones como es la que el funcionario con periodo
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vencido se mantendra en su cargo hasta que sea electo su sustituto), por
revocatoria de mandato en los términos y condiciones contenidos en el
articulo 72 Constitucional, desarrollado por sentencias vinculantes dictadas

por la Sala Constitucional.

Este tipo de funcionario puede verse incidido por decisiones de Organos
administrativos de control o judiciales que pueden producir su egreso de la
funcion publica o condicionar su préxima reeleccion (Ejemplo: antejuicio de

merito).



CAPITULO IlI

MECANISMOS PARA INGRESAR VALIDAMENTE A LA FUNCION
PUBLICA VENEZOLANA

1.-El ingreso a la Funcién Publica por designacion para el ejercicio de

un cargo de Libre Nombramiento y Remocion o de Eleccion Popular.

Entre las distintas categorias de funcionarios, los de libre nombramiento y
remocidn son los que estan sometidos, en cuanto a su ingreso, a la menor
cantidad de tramites y requisitos pues como se ha podido observar la
situacion de los funcionarios “de confianza” a que se refiere el articulo 21 de
la Ley del Estatuto de la Funcion Publica suele ser similar cuando menos en

la practica, en lo que se refiere al ingreso de los funcionarios de carrera.

Al respecto, se pronuncia Kiriakidis (2005), acotando lo que a continuacién se

transcribe:

“...al igual que ocurre de modo general para el caso de todos los
funcionarios, el ingreso al cargo se produce mediante un acto de
nombramiento, lo que es diferente en este caso, es que el proceso
de “seleccién” de estos funcionarios (concurso) no se encuentra
regulado por el Estatuto, no exigiéndose para su ingreso mas que
el cumplimiento de los requisitos contenidos en el articulo 17 de la
Ley del Estatuto de la Funcion Publica (incluyendo la necesidad de
cumplir con los requisitos minimos del cargo, a que se refiere el
ordinal 6 de dicho articulo). De hecho, lo Unico que al respecto
sefiala la ley es que su ingreso esta supeditado a la voluntad
discrecional del jerarca (entendiendo por esta el margen juridico
que se le da a la Administracion para tomar una decision
ponderando razones de oportunidad y conveniencia, y teniendo
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presente que discrecionalidad y arbitrariedad son expresiones
totalmente distintas) del funcionario llamado a hacer el
nombramiento”. (p.140).
Por otro lado, es relevante recalcar que la libertad de seleccion significa que
el funcionario competente para el realizar el nhombramiento esta facultado
para seleccionar a quien cumpliendo subjetivamente con los requisitos del
cargo y no encontrdndose en ningun supuesto de los que segun la Ley

acarrean la imposibilidad de ejercer un cargo publico, le resulte méas oportuno

y conveniente designar.

Del mismo modo, la finalizacion de la relacion funcionarial es libre, pues la
ocupaciéon de los cargos de libre nombramiento y remocion no genera, en
principio, estabilidad alguna, y se dice “en principio” porgue pudiera darse el
caso de funcionarias publicas de confianza o de alto nivel en estado de
gravidez, quienes en esta situacion gozaran de una estabilidad no de tipo

permanente, sino de indole temporal.

En este sentido, aun cuando los funcionarios de libre nombramiento y
remocidn se encuentran sujetos a la mayoria de las reglas contenidas en el
Estatuto de la Funcion Publica, y aun cuando el nombramiento para ocupar
un cargo de esta naturaleza implica un ingreso a la funcién publica, no es
menos cierto que este ingreso no genera derecho a permanecer en el cargo

publico, y la vinculacién del funcionario con su empleo es realmente precaria,
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pues depende exclusivamente de la voluntad del funcionario encargado de

nombrarle.

En el caso de los funcionarios de eleccién popular es, en cierta medida, una
situacién intermedia entre los funcionarios de carrera y los de libre
nombramiento y remocién. En efecto, el nombramiento para ocupar un cargo
de eleccion popular genera el ingreso a la funcion puablica. Y ese
nombramiento depende de que el servidor publico haya pasado por un
proceso especial de seleccion que se denomina eleccion popular. Proceso
este que no se encuentra regulado por la Ley del Estatuto de la Funcién
Publica, y ajena incluso a la funcion publica, a la que se denomina con mas o
menos rigor técnico Derecho Electoral, que goza de una verdadera
autonomia respecto de otras ramas del Derecho Publico en tanto y cuanto es
el objeto de regulacién de leyes especiales y el objeto de un contencioso

especial (contencioso electoral).

Estos funcionarios no se encuentran expresamente regulados por la Ley del
Estatuto, no obstante ello, a su situacion son perfectamente aplicables
muchas de las normas que contiene la Ley del Estatuto y que son aplicables,

de modo general, a todas las categorias de funcionarios.

De esta manera, el nombramiento para ocupar un cargo de eleccién popular

genera el ingreso a la funcion publica, pero este ingreso no produce, como
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en el caso de los funcionarios de libre nombramiento y remocién, un derecho
a permanecer en la funcion publica indefinidamente, y en esto se diferencia
de los anteriores, la designacién para un cargo de eleccién popular da al
servidor publico una estabilidad en el cargo por un periodo, finalizado el cual,
pierde por la sola expiracion del termino, la investidura y egresa de la funcién
publica siempre y cuando exista sustituto. Esta estabilidad temporal puede
ser eliminada, bien mediante referéndum revocatorio a que se refiere la
Constitucion de 1999 o por antejuicio de mérito declarado con lugar por los

organos jurisdiccionales competentes.

2.-El ingreso a la Funcién Publica por designacion para el ejercicio de

un cargo de Carrera

Los funcionarios publicos de carrera, adquieren esta condicion por un acto de
nombramiento que se produce como resultado de un proceso de seleccidn
denominado concurso publico, y es esto precisamente lo que les hace

ingresar a la Funcién Publica.

En este orden de ideas, Ronddén de Sansé (1974), al analizar la Ley de
Servicio Civil de 1883 o Ley Pendelton de los Estados Unidos de América
que incluyé por primera vez un sistema por el que se podia hacer carrera en

la funcién publica inspirado en el sistema de méritos, sefialé que:
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“...la idea que esta detrds de este sistema de méritos esta
reservado a los mejores, perfeccionandose con el régimen de la
carrera, en el cual tal ingreso a la funcion publica no solo es
vitalicio sino constituye una penetracion en el engranaje mismo de
la Administracion, con las posibilidades de constantes ascensos y
mejoramientos”. (p. 150).
De esta manera, se puede observar con lo dicho por esta autora que para
garantizar el correcto desempefio del aparato del Estado, y en particular el de
la Administracién Publica, que la idea de la carrera administrativa como una

de las manifestaciones de la funcién publica, sea impuesta en la mayoria de

los ordenamientos juridicos donde se incluye el venezolano.

Por otra parte, interesa destacar que al ingresar a la funcion publica por
designacion para un cargo de carrera, el servidor publico adquiere un
derecho o condicién especial que le proporciona lo que se denomina
“estabilidad absoluta” y por virtud de dicha estabilidad, el funcionario esta
llamado a permanecer ejerciendo su cargo, salvo caso de renuncia, pérdida
de la nacionalidad, interdiccién civil, jubilacién, destitucion por razones
disciplinarias al servicio de la Administracién y, en definitivo, de la funcién

publica.

Ahora bien, con la aprobacion de la Constitucion de 1999, el concurso no es
solo un requisito esencial para el ingreso a la carrera administrativa, es

ademas un requisito constitucional cuya omision genera la nulidad absoluta
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de cualquier designacion que se haga sin el, segun se evidencia de su

Exposicion de Motivos.

Al respecto, Rondon de Sanso (2001) sefiald que: “... el nombramiento de los
funcionarios de carrera no tiene el caracter de un acto discrecional de la
Administracién Publica, sino por el contrario, el mismo debe efectuarse en

base al resultado de un procedimiento que es el concurso”. (p. 152)

Asi las cosas, siguiendo esta opinion, el procedimiento administrativo de
concurso es un requisito indispensable para el nombramiento de todo
funcionario de carrera, el cual es un acto reglado y no discrecional, pues su
falta u omision trae consigo que dicho acto sea nulo y no tenga validez, a
tenor de lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley del Estatuto de la Funcion
Plblica. De esta manera, la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela especificamente incluy6 dentro de sus regulaciones atinentes a la
funcién publica, el articulo 146 que sefala el régimen de la carrera
administrativa como régimen de derecho ordinario en la funcién publica, por
lo que expresamente excluye de la carrera a ciertos casos de prestacion de
servicios personales, entre los que enumera a los contratados, Yy
constitucionalizo el principio de acceso a la carrera administrativa a traves de

un concurso.

En este sentido, el articulo 146 constitucional dispone:
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Articulo 146

“Los cargos de los 6rganos de la Administracion Publica son de
carrera. Se exceptian los de eleccion 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... ."
El ingreso de los funcionarios publicos y funcionarias publicas 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 y

retiro sera de acuerdo a su desempefio.

De esta manera, segun la Constitucion de 1999, las relaciones de prestacion
de servicios personales a la Administracion Puablica Venezolana deben
tenerse por enmarcados en la carrera administrativa, pero solo hay carrera
administrativa si media o se ha producido una designacion formal producto
de un concurso publico previo, pues existen ciertos casos de prestacion de
servicios personales a la Administracion sometidos a regimenes distintos al
de la carrera administrativa (aun cuando no por ello dejan de ser funcion
publica, como es el caso de los funcionarios de libre nombramiento y
remocién o de eleccion popular). De este modo, y sélo conforme a lo pautado
en el trascrito articulo 146, ante una prestacion de servicios personales a la

Administracion, sin que medie concurso de ingreso de quien presta servicios,
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y a falta de acto de nombramiento, puede entenderse que se esta frente a
una forma de funcién publica, pero no en un supuesto sometido a la carrera

administrativa.

Por su parte, La Ley del Estatuto de la Funcién Publica ha repetido la
exigencia constitucionalmente establecida en cuanto a la necesidad de un
concurso para que se produzca el ingreso a la carrera administrativa (y por
ello el consecuente ingreso a la funcidon publica), agregando una clausula
segun la cual, ante la omision del concurso publico se entiende como nulo

cualquier nombramiento para un cargo de carrera.

Al efecto, los articulos 19 y 40 de la citada Ley del Estatuto de la Funcion

Publica disponen:

Articulo 19;:

“Los funcionarios o funcionarias de la Administracion Publica seran
de carrera o de libre nombramiento y remocioén. Seran 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... .”

Articulo 40:

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

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

Con estos articulos se puede evidenciar que respecto a los funcionarios de
carrera, el ingreso a la funcion puablica requiere de la realizacion de un

concurso publico, ello, adicionalmente al cumplimiento de los requisitos a que

se refiere el articulo 17 de la ley del Estatuto de la Funcion Puablica.



CAPITULO IV

Posiciones doctrinarias y jurisprudenciales que tratan la situacion

juridica de los empleados contratados por la Administracion Puablica

En Venezuela destacados doctrinarios, instituciones publicas del Estado e
incluso los tribunales con competencia en la materia han estudiado este tema
desde que se encontraba en vigencia la Constitucion de 1961 y la Ley de
Carrera Administrativa de 1970 y luego con la entrada en vigor de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999 y la Ley del

Estatuto de la Funciéon Publica de 2002.

Durante esta transicién, la doctrina se mantuvo siempre alerta ante las
sentencias dictadas por los distintos tribunales competentes del pais, pues
durante la vigencia de la referida Ley de Carrera Administrativa, los
contratados por algunos entes u drganos de la Administracion Publica
pasaban a transformarse en funcionarios de carrera, y con ello los contratos
constituian una forma de ingreso a la funcién publica. Esto sucedia, bien
porque la Administracién aplicaba a los contratados la previsién existente
para los llamados “funcionarios provisorios” (norma que no era aplicable en
buen derecho, a los contratados, pues partia de la necesidad de un
nombramiento originario que reconociera la condicion de provisorio, ante la

existencia de un cargo vacante y ante la inexistencia de registro de elegibles

76
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provisto por concurso), transformandose en funcionario luego de
transcurridos seis (6) meses; o bien porque los Tribunales de lo Contencioso
Funcionarial (concretamente el Tribunal de la Carrera Administrativa y la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo), les otorgaban tal condicién,
aplicandoles la hoy en dia superada tesis de la “Relaciéon Funcionarial
Encubierta” con la Constitucion de 1999 y la vigencia de la Ley del Estatuto

de la Funcién Publica.

Sin embargo, es importante destacar que a pesar de estas previsiones de
orden constitucional y legal, y pese al esfuerzo realizado por la doctrina y la
jurisprudencia patria, la Administracion Publica sigue demostrado en la
actualidad una conducta irregular desde que continta contratando personal
para el ejercicio de funciones correspondientes a los cargos de carrera a
pesar del empefio observado por los jueces y magistrados en funcion de que
esta situacion se detenga y se normalice, tras ordenar proveer mediante
concurso todos los cargos de carrera y de este modo cumplir con los

preceptos constitucionales y legales respectivos.

En este sentido, para el desarrollo de esta parte de la investigacion se
estudiaran los comentarios mas resaltantes realizados por la doctrina y la
jurisprudencia patria al abordar el tema desde la vigencia de la Constitucion

de 1961 y la Ley de Carrera Administrativa hasta la entrada en vigor de la
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Constitucion de 1999 y la Ley del Estatuto de la Funcion Publica para de esta

manera obtener una vision holistica del objetivo general del presente trabajo.

1.-La Doctrina lus Administrativista y la lus Laboralista frente a la
situacion juridica de los empleados contratados por la Administracion

Publica

La problematica que se plantea en este trabajo estd relacionada con el
empleo irregular por parte de la Administracion Publica de los contratos de
trabajo para el ejercicio de funciones publicas de carrera, razon por la cual
este asunto ha sido abordado por la doctrina nacional resaltando la situacion
anormal y de uso frecuente que se padece en el seno de los diversos entes u
organos del Estado, considerando que se estad contratando personal para
ocupar cargos de carrera pese al mandato constitucional y legal, segun el
cual, debe observarse el correspondiente concurso para el ingreso y

consiguiente ejercicio de la funcion publica de carrera administrativa.

El tema de los contratos de trabajo utilizados por la Administracion Pablica ha
sido abordado por Caballero Ortiz (1986) quien sefialdé con respecto a este

tema lo que a continuacion se trascribe:

“...la contratacion de empleados en la Administraciéon Publica ha
sido un hecho frecuente, haciéndose caso omiso a todos los
condicionamientos legales antes resefiados. En efecto, se han
contratado empleados sin ninguna calificacion, por tiempo
indeterminado y para desempefiar cargos ya clasificados en el
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Manual Descriptivo de clases de cargos, con los mismos horario,
obligaciones y similares remuneraciones a las alli previstas. Son
precisamente esas razones de equidad que llevaron a la
jurisprudencia a la creacion del llamado “Funcionario de Hecho”.

(p. 45)
En este sentido, tal como afirma el citado autor, la Administracién Puablica
utiliza irregularmente el contrato de trabajo para lograr que cierto personal
por ella ejerza determinados cargos que se encuentran dentro del Manual
Descriptivo de Cargos y con ello transformarlos en funcionarios de carrera
con los mismos derechos y obligaciones debido a que para ese entonces la
jurisprudencia patria promovia esta situacion con la figura del funcionario de

hecho, luego de equiparar el contrato al acto de nombramiento formal.

Méas recientemente, Caballero Ortiz (2001) pone de relieve lo que se

reproduce a continuacion:

“...El articulo 146 de la Constitucidn expresamente ha sefialado
gue los cargos de los 6rganos de la Administracion Publica son de
carrera y, para ingresar a ella, conforme al mismo articulo, se
requiere de un concurso publico; por tanto, el cargo de carrera
constituye la regla y el agente contratado la excepcion.

Por otra parte, el ingreso a la carrera a través de un contrato
constituiria un grave incumplimiento por parte del jerarca a la
disposicion constitucional que consagra, como Unica forma de
ingreso, el concurso publico...” (p. 35)

Conteste con este comentario se observa que indiscutiblemente la
Administracion Publica que contrate personal sin celebrar los respectivos

concursos tendentes a ofertar los cargos de carrera, estaria infringiendo sin
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duda no solo la Ley del Estatuto sino también la Carta Magna por haberse
constitucionalizado el concurso publico, como Unico requisito que da derecho
de acceso a la carrera administrativa y a la consecuente estabilidad del

funcionario.

En este mismo orden de ideas, Quijada Marin (1979) al tratar la situacién de

los contratados por la Administracion Publica sefial6 que:

“...el amparo que puede recibir el contratado al considerarsele
funcionario publico no podria fundamentarse en una legitimacion
del contrato, sino en su desconocimiento. El acceso a la categoria
de funcionario publico mediante un contrato constituye una
anomalia que desvirtla el sistema de ingreso a la Administracion y
a la carrera” (p. 40).

De esta manera, con lo expresado por este autor en esa época se sefala
una vez mas que el ingreso del personal a la funcién publica no es a través

del contrato pues esta es una via anormal o irregular que burla lo establecido

en las leyes correspondientes.

Sobre este particular, la Procuraduria General de la Republica (1979)

expresO mediante dictamen lo siguiente:

“...Los conceptos jurisprudenciales expuestos en nada varian, ni
tendrian porque variar por el hecho de que la Administracion
Plblica actie como patrono. El contrato de trabajo no puede
transformarse en un contrato de otra indole por esa circunstancia,
ya que los elementos identificatorios: prestacidon se servicios,
remuneracion y subordinacion y, sobre este ultimo tal como lo han
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entendido nuestra jurisprudencia, se presentan de la misma

manera en una relacion de servicios con la Administracion”. (p.33).
Como puede observarse, lo reflejado en ese entonces por dicho 6rgano
asesor del Estado permite apreciar que el contrato de trabajo siempre
conservara sus elementos tipificantes como tal, de alli que no puede ni debe

llegar a desvirtuarse su condicién original para simular otra cosa.

Posteriormente, la misma Procuraduria General de la Republica (1976)

dictamind lo que se trasunta de seguidas:

“...Ha sido criterio reiterado de este departamento el de que las
personas vinculadas a la Administracion Pablica mediante contrato
para la prestacion de servicios en cargos y bajo la remuneracion no
prevista expresamente en la Ley de Presupuesto y para cuyo
desempeiio no es legalmente indispensable la previa
juramentacion del interesado, no tienen la categoria de
funcionarios o empleados publicos, y, en consecuencia, no les es
aplicable el régimen general previsto en la Ley de Carrera
Administrativa ni el especial del Estatuto de Personal de la
Contraloria” (p.67).

Con esto nuevamente se pone de manifiesto los criterios sefalados
anteriormente por la doctrina imperante en el sentido que los contratados por

la Administracion Publica no adquieren la condicion de verdaderos

funcionarios publicos.

En este marco, la referida Procuraduria General de la Republica (1979)

complemento lo antes dicho en los términos siguientes:
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“...hay que admitir que la contratacion de personal es el medio
idoneo para cubrir las necesidades de la Administracion Publica
cuando asi lo requiera el cabal desarrollo de los servicios en casos
extraordinarios, eventuales o accidentales. Se recurre entonces a
los servidores auxiliares del Estado, que son personas empleadas
en el servicio publico, pero no incorporadas definitivamente a la
Administracion Publica en razén de que no son llamadas a
desempefiar empleos de caracter permanente”.

De lo anterior se evidencia que aun cuando la Administracion Publica pueda
utilizar el contrato de trabajo con estricto cumplimiento de los fines del Estado
y en pro de toda la colectividad; es lo cierto que, tales instrumentos no
pueden utilizarse como una via para ingresar o acceder a la Administraciéon

S0 pretexto de la ocurrencia de circunstancias especiales.

Luego, ese oOrgano superior de consulta de la Administracion Publica

Nacional (1979), tuvo la oportunidad de aclarar lo siguiente:

“...cabe preguntarse, ¢Cual serd la naturaleza juridica de un
contrato de prestacion de servicios a la Administracion donde no
estuviera patentizado claramente el interés general determinativo
de la finalidad de servicio publico, y en la cual estuvieren presentes
los elementos integrantes de un contrato de trabajo, en especial, la
subordinacion jerarquica y el sometimiento a una jefatura en
cuanto al modo de efectuar la prestacion, sin que ello signifique
una incorporacion plena al cuerpo burocratico regular del Estado.
En tales circunstancias no cabe duda sobre la existencia de una
tipica relacion contractual laboral, regulada por la ley del trabajo,
aunqgue sea la Administracion una de las partes...

Sin embargo, es necesario advertir, que la multiplicacion de las
tareas administrativas y la libertad dejada a los diversos jefes de
servicio ha traido como consecuencia una multiplicacion ficticia de
las modalidades de servidores auxiliares que en realidad encubren
desarrollos de la estructura permanente y regular de los cuadros
administrativos. Tales situaciones son corrientes y se derivan de
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una practica que bien puede calificarse de ejercicio de una
atribucién o competencia en fraude a la ley, en cuanto recurriendo
el jerarca a la contratacion de auxiliares evade la aplicacion de las
normas establecidas para el régimen del personal en su
dependencia”.
De esta manera, una vez mas se demuestra que la Administracion Publica ha
recurrido en ocasiones a la figura del contrato de trabajo no solo con el fin de
cubrir una necesidad de servicio sino también con otros propdsitos en fraude
a la ley, pues nétese que su conducta ha estimulado el uso de estos

contratos para ocupar empleos de caracter permanente dentro de la

Administracion Publica.

Por su parte, la Contraloria General de la Republica (1967) ya habia asumido

un criterio similar al respecto:

“...Evidentemente, en nuestro pais la técnica mas empleada es la
de la funcion publica; el funcionario ingresa a la Administracion
mediante un nombramiento, lo que, como hemos visto, no es la
situacion regular en Alemania o Espafia, y menos aun en ltalia.
Solo por excepcién, en Venezuela, los entes publicos recurren a la
formula del contrato para regular la relacion de trabajo con un
determinado sujeto. Ahora bien, al utilizar esta técnica contractual,
la Administracion Publica, no inviste al contratado de la condicion
de funcionario publico, por no ejercer funciones publicas”.

Dentro de este contexto, resulta claro que los empleados contratados no son
bajo ningun motivo funcionarios publicos ya que las funciones a realizar

tienen que ser distintas a las que asumen los referidos funcionarios publicos,

segun lo prevé hoy por hoy el articulo 37 de la Ley del Estatuto de la Funcion
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Pdblica, el cual prohibe expresamente la contratacion de personal para
ejercer funciones especificas en el manual descriptivos de cargos de carrera,
es decir, las funciones que corresponden a los cargos previstos en la
presente Ley, que no son otros que los cargos de carrera. Ademas la
calificacion de tareas especificas como funciones propias de los contratados
da la idea de una actividad concreta, la cual, como se sabe, debe ejecutarse
en un periodo determinado, calificacion ésta que también es ajena a las

actividades que desempefian los funcionarios publicos.

Por otro lado, el tema de los contratos de trabajo suscritos por la
Administracién Publica también ha sido abordado por Sainz Mufioz (2004)

del modo que sigue:

“...Esta figura del contrato surgi6 como consecuencia de que la
Administracion Publica Latus Sensum requeria en ciertos y
determinados momentos ingresar personal con caracter temporal
para realizar ciertas y determinadas actividades cuya disponibilidad
de personal no la tenia la Administracion Publica o en su defecto
requeria de un personal de una calificacion por la naturaleza de
labor que se requeria para hacer esos contratados. Pero como
toda via de excepcion en materia laboral algunas veces se
convierte en la generalidad o se cae en el uso y abuso de la
misma. Significa que la forma mas facil de ingresar bajo el
clientelismo politico a la administracion publica no era por supuesto
ni siquiera cuando la Ley de Carrera Administrativa que requeria la
seleccion mediante ingreso y concurso sino a través de un contrato
de trabajo que traia como consecuencia la presencia en la
Administracion de un personal que permanece 5, 10 o 20 afos
ejerciendo funciones publicas sin que se llame al concurso
adquiriendo este referido personal una serie de derechos que la
jurisprudencia patria trato de resolver creandose la teoria del
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funcionario de hecho o laboralizadndose la funciéon publica en
Venezuela”. (p. 32)

Como se puede apreciar, para este autor la situacion en cuestion es
alarmante ya que en la Administracién Publica se ha hecho costumbre utilizar
esta modalidad de contratacion para ejercer funciones publicas de carrera
cayendo en el abuso y en el consecuente fraude a la ley pues se ha dejado a
un lado el concurso publico para desvirtuar la naturaleza juridica de la carrera
administrativa maxime si se tiene en cuenta que este personal contratado no
realiza funciones esporadicas sino mas bien permanentes en el tiempo, que
los hace presumir la acreencia de ciertos derechos que son exclusivos de los

funcionarios publicos de carrera por mandato constitucional y legal.

En este mismo sentido, Kiriakidis (2006) también sefiala en cuanto a la

problematica planteada que:

“...Recordemos que uno de los objetivos de la tesis- confesados
por la propia jurisprudencia- era transformarse en un remedio
contra las presuntas evasiones o fraudes en que, para evitar la
aplicacién de las normas sobre la carrera administrativa, incurrian
los Jefes de Servicios, al acudir a la via de la contratacion.

Ahora bien a mas de 20 afos de vigencia de la Tesis de la
Relacion Funcionarial Encubierta debemos observar que ese
cometido esencial no se produjo, y hoy, igual que siempre, la
Administracion y especificamente los funcionarios con facultades
para contratar continlan contratando, sin preocuparse por el que
luego, la jurisprudencia transforme a los contratados en
funcionarios.

Es mas, 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 los servicios en
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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 razén, no era

posible”. (p.138)
En tal virtud, es obvio que la figura de la contratacion de personal para
ejercer funciones publicas de carrera aun permanece latente, por lo que el
fraude y el abuso a la ley por parte de ciertos entes u 6rganos del Estado,

sobre todo por los Jefes de Servicio, continda siendo una practica que se ha

venido enraizando como costumbre.

Conforme a lo expuesto, resulta importante sefialar que la funcion publica en
Venezuela se ha visto influenciada por una suerte de desfuncionarizacion,
motivo por el cual algunos autores espafioles han verificado en sus
respectivos ordenamientos juridicos, lo que se ha denominado en palabras
de Oriol (2002) como “...la huida de la Administracién hacia el Derecho

Privado...” en su obra “Globalizacién, Estado y Derecho (p.68).

Asi, ello obedece quizas a las transformaciones recientes del Derecho
Administrativo tal como expone Cantero Martinez (2000), en “...El Empleo
Puablico entre estatuto funcionarial y contrato laboral...” (p.52); o en palabras
de Parada (2002) quien habla de “...la laboralizacion de la funcion publica, en
el Derecho Administrativo, Organizacion y Empleo...” (p.102) lo que rifie no

solo con la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y la Ley
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del Estatuto de la Funcién Publica, sino con las bases fundamentales del

Estado mismo (como Estado Social de Derecho).

Por otro lado, es importante resaltar el comentario realizado por el tratadista

Sanchez Mordn (2003) en relacion a los funcionarios interinos en el derecho

espaniol. Al respecto, el citado autor comenta:
“...En efecto, ha venido proliferando desde hace décadas la
existencia de funcionarios que, en el derecho espafiol se denomina
personal interino, refiriéendose a aquél que, de acuerdo a la Ley de
Funcionarios Civiles, se admite “por razén 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”.

(p.46).
No deja de lado el citado doctrinario precisamente la circunstancia que se ha
verificado en Venezuela y es que en no pocas Administraciones el personal
interino se mantiene durante mucho tiempo en esa condicidn, pues no se
convocan (o tardan en convocarse) los procesos de seleccion para cubrir las
plazas que deberan ocuparse mediante funcionarios de carrera, lo que pone

en duda la supuesta urgencia que justifica su nombramiento.

No obstante, cabe destacar que la legislacién espafiola consagra esta figura

de los funcionarios interinos en la Ley de Funcionarios Civiles, mientras que
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nuestro ordenamiento juridico no lo prevé como una posibilidad, ni en la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela ni en la Ley del

Estatuto de la Funcion Publica.

En este mismo orden de ideas, resalta el comentario realizado por Quijada
Marin (2000) con respecto a los empleados contratados por la Administracion

cuando sefnala:

“...No parece conforme a la ley que todo contratado de prestacion
de servicios, a tiempo completo y en cargos permanentes, genere
la aplicacion de la Ley de Carrera Administrativa en beneficio del
contratado, pues de esta forma se estaria avalando el
comportamiento de la autoridad que, en vez de someterse al
régimen legal, “concede” un contrato a quien le plazca y la de
guienes se aprovechan de este recurso para ingresar
fraudulentamente a la Administracion. Como en tantos otros
aspectos, la proliferaciéon de contratos no solo es ilegal, sino que
atenta contra los propios fines de la Ley de Carrera Administrativa
y abre una alternativa que compite ventajosamente con el sistema
de méritos al que los funcionarios estan sujetos. Sin decirlo en
forma expresa, la jurisprudencia habria visto en estos “contratados”
a especies de funcionarios de hecho, por haber actuado como si lo
fueran de veras, aun cuando también su empleo hubiese sido
tramitado con desconocimiento de dicha ley, estimando los jueces
gue, mas importante que la legalidad de la incorporacion, es la
realidad de los servicios prestados”. (p.122).

Siendo ello asi, puede observarse que efectivamente la Administracion
Plblica pretende crear en la practica una forma de ingreso irregular o un

mecanismo de ejercicio de la carrera administrativa mientras continlde

proliferando la contratacion de personal sin hacer el correspondiente
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concurso, situacion que viola la Constitucion Nacional como la Ley del

Estatuto de la Funcion Publica.

2.-Posicion de la jurisprudencia Contencioso Administrativa y la
Jurisprudencia Laboral frente a la situacion de los empleados

contratados por la Administracion Publica

En este contexto resulta importante sefialar, que el tema bajo estudio en la
presente investigacion ha sido tratado por la jurisprudencia patria tanto
administrativa como laboral bajo el imperio de la Constitucion de 1961, en
virtud de que la carrera administrativa se ha visto desde entonces afectada
por algunos entes u oOrganos de la Administraciéon Publica al utilizar al
contrato de trabajo como un medio ilicito para el ejercicio de funciones

asignadas a cargos de carrera.

De la misma forma se puede observar que la problematica planteada aun
continla presente pese a que se encuentra en vigencia la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela de 1999, luego que el Constituyente
dispusiera elevar a rango constitucional la figura del concurso publico para el
ingreso a la Administraciébn Publica, al tiempo que la Ley de Carrera
Administrativa dejo de tener vigencia debido a que fue sustituida en el afio
2002 por la Ley del Estatuto de la Funcion Publica que incorporé tres (3)

disposiciones, los articulos 37, 38 y 39 en cuyo contenido deja claro el papel
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que juega el contrato de trabajo en la Administracion y el régimen juridico

laboral aplicable.

Asi las cosas, el nacimiento de esta problematica tiene su data desde hace
mas de treinta (30) afios cuando el extinto Tribunal de la Carrera
Administrativa decidié asimilar a los empleados contratados por la
Administracién Publica a los funcionarios publicos de carrera, creando para
ello la muy conocida “Tesis de la Relacion Funcionarial Encubierta” que
perseguia un noble fin, el cual era lograr que los funcionarios con poder de
decision para la designacion de otros funcionarios vieran impedido o cuando
menos sometido a dificultades el acudir a la contratacion como un medio

para burlar la aplicacién de las normas sobre la carrera administrativa.

De esta forma el antiguo Tribunal de Carrera Administrativa (1975) sefal6

mediante sentencia lo siguiente:

“...SI un sujeto expresamente designado para un cargo
administrativo por el 6rgano competente de la Administracion, que
se encuentra expresamente especificado en el Manual Descriptivo
y en las condiciones que el mismo establece; con las tareas
idénticas que desempefian 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 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 Administracion, necesariamente ha de
ocurrir ante el Tribunal Contencioso Administrativo que conoce de
dicha materia, el cual es el Tribunal de la Carrera Administrativa.
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De lo anterior no debe concluirse, afirmando a priori, que todos los
contratados son funcionarios publicos, estdn sometidos a la Ley de
Carrera Administrativa y pueden en consecuencia interponer sus
recursos por ante este Tribunal; pero si, que la clasificacion que se
haga de contratado, no impide a priori su calificacibn como
funcionario publico, ya que si esta 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 Administracibn de asumir sus servicios equivale al
nombramiento formal...”
Como puede observarse, esta tesis hacia especial énfasis en las
modalidades bajo las cuales se desempefa el servicio contratado, para en
una suerte de aplicacion de la teoria del “funcionario de hecho” descubrir la
verdadera naturaleza del vinculo que subyacia entre la Administracion y el
servidor o contratado, sin prestar mayor atencion a las normas de la Ley de

Carrera Administrativa vigente para esa época.

Luego, ante la conviccion de que los empleados contratados quedarian
huérfanos de regulacion en caso de que no les fuese aplicable la Ley de
Carrera Administrativa, y para evitar que la Administracion violara las normas
sobre esta sin mayores justificaciones normativas, es que la jurisprudencia
cre0 esta tesis y las condiciones para que la misma opere, transformando
relaciones originalmente contractuales y constituidas al margen de la Ley de
Carrera Administrativa, en relaciones funcionariales inscritas en las

previsiones de la misma Ley.
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Sin duda esta tesis tenia, cuando menos una importante carga de sentido
social y un deseo de servir de instrumento correctivo de una préactica
fraudulenta que con el pasar de los afios se fue haciendo costumbre en el
seno de los entes u 6rganos del Estado, lo que hasta el dia de hoy se
mantiene pese a que el concurso publico se exige como un requisito
indispensable para ingresar y ejercer un cargo publico de carrera luego que

alcanzara su consagracion expresa en la Carta Fundamental de 1999.

Asi las cosas, la llamada “Tesis de la Relacion Funcionarial Encubierta” fue
desterrada del régimen de la Carrera Administrativa cuando se promulgé la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999 y con ella, la
puesta en vigencia de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica (2002) donde
se establece claramente la prohibicion de utilizar el contrato de trabajo para
ejercer cargos de carrera y la aplicacién del régimen juridico laboral en caso
de requerir la contratacién de personal para la realizacion de determinadas
actividades esporadicas previstas especificamente en los articulos 37, 38 y

39 de la referida Ley.

Por su parte, la jurisprudencia laboral aceptaba casi en forma pacifica que
frente a un contrato suscrito por un empleado y la Administraciéon Publica, el

régimen juridico a aplicar era el previsto en el Derecho el Trabajo.
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En este sentido, es importante destacar la decision de la Sala de Casacion

Civil, Mercantil y del Trabajo de la extinta Corte Suprema de Justicia (1973)

la cual sefal6 que:

“...no solo los obreros al servicio del Estado estan protegidos por la
Ley del Trabajo, sino que también lo estan los servidores de la
Administracion Publica que carezcan de la cualidad de funcionarios
publico. Este criterio se sustenta con base en la interpretacion del
articulo 6 de la Ley del Trabajo. Se ha considerado que no todas
las personas que prestan sus servicios en la administracion publica
son empleados publico, sino que, al contrario, puede suceder que
algunas de ellas no lo sean, como ocurre en el caso de la que
contractualmente presta a la Administracion Publica un servicio por
tiempo determinado”.

De la misma forma, con posterioridad la jurisprudencia era fiel a tal criterio,

pudiendo al efecto citarse la sentencia del Juzgado Superior Tercero del

Trabajo (1981) en la cual se sostuvo:

“...Ahora bien, tratdndose de una persona contratada para realizar
determinadas funciones con su correspondiente pago como
contraprestacion y a fin de que la prestacion del servicio se preste
de acuerdo a los términos en los que las partes se sefialan
reciprocamente, es logico concluir que la actora debe estar asistida
por la Ley del Trabajo y su Reglamento habida cuenta que se trata
de una persona contratada por un ente de la Administracion
Publica, y en esas condiciones es necesario seguir la pauta
jurisprudencial indicada por nuestro mas alto Tribunal en la
sentencia tal referida, puesto que sus funciones en virtud de ser la
Sala de Casacion, es la de uniformar la jurisprudencia, todo lo cual
implica la improcedencia de la excepcion y asi se resuelve”.

Superior Tercero del Trabajo (1984), cuya posicion fue la siguiente:

De igual modo, cabe sefialar la sentencia dictada por el mismo Juzgado
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“...Esta alzada observa, que la parte demandada ha planteado una
cuestion de incompetencia del Tribunal Laboral, por via incidental,
argumentando que la actora tenia el caracter de funcionario
publico, por lo que los Tribunales Laborales, no son los
competentes para conocer de esta reaclamacion, pero es el caso,
que en el libelo de la demanda se expresa que la actora fue
contratada por la demandada, para desempefar el cargo de
abogado asesor; circunstancia ésta que no ha sido discutida por la
accionada, sino que se ha fundamentado en ello para plantear la
cuestion de incompetencia por considerarlo funcionario publico.
Ahora bien, tratandose de un abogado, al servicio de la
Administracion Publica, bajo el régimen de contrato, es de
aplicarsele la Ley del Trabajo, por cuento no constituyen el tipo de
funcionario publico a quienes se aplica la Ley de Carrera
Administrativa”.

Como puede verse de las sentencias antes mencionadas, se observa que
indiscutiblemente, al igual que en la actualidad, con la vigencia de la
Constitucion de 1961 y la Ley de Carrera Administrativa el personal
contratado por la Administracion Publica no era funcionario publico y debia

por ende regularse esa relacion por la Ley del Trabajo y no por la Ley de

Carrera Administrativa.

Sin embargo, es importante resaltar que a pesar de la claridad de tales
previsiones legales previstas hoy en dia en la Constitucion de 1999 y la Ley
del Estatuto de la Funcion Publica, la Administracion Publica continda
recurriendo a estas practicas desleales al Derecho y a la justicia desde que
sigue contratando personal para ejercer funciones publicas de carrera, lo cual
puede verificarse de un conjunto de sentencias dictadas por el Tribunal

Supremo de Justicia y demas Tribunales de la Republica donde, de una u
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otra forma, instan a los entes u 6rganos de la Administracién Publica a que
no continden infringiendo las normas que sobre la carrera administrativa se

han establecido.

En efecto, un paradigma de ello lo constituye la Sala de Casacion Social del
Tribunal Supremo de Justicia (2000) mediante sentencia N° 53 cuando
expresO ante la ausencia de nombramiento y frente a la presencia de

contratos para la prestacion de servicios profesionales, lo siguiente:

“...Ahora bien, en el caso bajo estudio, se plantea la prestacion de
un servicio profesional a un 6rgano de la Administracion Publica,
bajo la modalidad del contrato de servicios a tiempo determinado,
sin que este supuesto se cumplieran las reglas esenciales para el
ingreso a la carrera o funcion publica establecida 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 (...) 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, como ha quedado precedentemente
establecido, el conocimiento, sustanciacion y decision de la
presente causa dada la naturaleza del reclamo en cuestion, de
decir pago de prestaciones sociales y demas 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 Orgéanica del Trabajo, que atribuye la competencia a estos
organos de justicia cuando el caso no este atribuido por la ley a la
conciliacién o al arbitraje. Asi se decide”.

Ademas de ello, la misma Sala de conformidad con el articulo 146 de la
Constitucion ha establecido la importancia del contrato como elemento

calificador de la naturaleza de la relacién que se establece entre quien presta

los servicios y la Administracion, sefialando que, con independencia de las
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funciones publicas o no que desempefie el servidor, la naturaleza de la

relacion depende esencialmente del contrato.

De esta manera, nuevamente la Sala de Casacion Social del Tribunal

Supremo de Justicia (2001) mediante sentencia N° 112 expreso:

“...Es un hecho frecuente que la Administracion Publica recurra a
la figura de la contratacion de empleados a los fines de obtener
determinados servicios que por su naturaleza no estan previstos en
el sistema de clasificaciébn de cargos, siendo que aun, cuando el
contratado ejercera una funcidén publica, no se le considerara
funcionario publico, bien sea por las condiciones reflejadas en éste
0 que la propia administracion de manera expresa ponga de relieve
la intencion de no incluirlo en el régimen juridico que establece la
Ley de Carrera Administrativa, siendo asi, es de relevante
importancia establecer el contenido o clausulas del contrato a los
fines de establecer con precision el régimen legal al cual debera
someterse la contratada”.

Ello asi, esta sentencia es de gran importancia, pues como afirma Kiriakidis

(2006), en cuanto a la situacion de los contratados por la Administracion:
“...enfrenta de modo categ6rico uno de los postulados mas
relevantes de la Tesis de la Relacion Funcionarial Encubierta, ya
gue la Sala afirma que a los fines de determinar la naturaleza de la
relacion juridica (y a diferencia de aquella tesis), no importan las
funciones atribuidas al contratado, sino el régimen juridico que
expresa o implicitamente hace aplicable el instrumento.” (p.145).

Por otra parte, aquellos trabajadores que prestan a los entes administrativos

servicios bajo contrato a tiempo determinado, siempre que sea por

necesidades especiales de la Administraciébn, aun cuando éstos sean
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renovados consecutivamente y pasen a ser a tiempo indeterminado, carecen
de la condicion de empleado publico y por ende de la aplicacion de las

normas de la Ley de Carrera Administrativa.

Por tales razones, este criterio fue ratificado nuevamente por la Sala Social
del Tribunal Supremo de Justicia (2001) mediante sentencia N° 123 en la

cual se puntualizé:

“...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 Administracion 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.

En el caso de autos, esta Sala observa que la parte accionante,
quien presto 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 aplicacion de las normas contenidas en la Ley de Carrera
Administrativa, por carecer de la cualidad de funcionario publico”.

Como se puede observar la Sala Social del Tribunal Supremo de Justicia
alter6 de modo radical el panorama que, como se sefialdo, comenzd a

pendular en direccion a la tesis que no admite a los empleados contratados

como funcionarios de carrera administrativa, pues ahora la “Tesis de la
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Relacion Funcionarial Encubierta” se enfrenta a una disposicion

constitucional que parece proscribirla.

Sin embargo esto no ha sido obstaculo para que los entes u 6rganos de la
Administracién Publica continten utilizando en forma irregular el contrato de

trabajo para asignar determinadas funciones publicas de carrera.

Frente a esta situacion, resulta oportuno acotar que los empleados
contratados a tiempo indeterminado por la Administracion Publica no son
funcionarios publicos de carrera mientras no se realice el correspondiente
concurso, por lo tanto, seguiran siendo trabajadores amparados por la ley
Organica del Trabajo y no por la Ley de Carrera Administrativa. De esta
forma el entonces Juzgado Superior Tercero de Transicién de lo Contencioso
Administrativo de la Region Capital (2004) mediante sentencia N° 23

establecio lo siguiente:

“...En la nueva Constitucion se consagra el ingreso expresamente
a la carrera administrativa a través de concurso publico, no
pudiéndose acceder a ésta por designaciones o contrataciones que
obvien el mecanismo de seleccion objetivo que invoca la
constituciéon, ni se podra adquirir estabilidad por el transcurso del
tiempo en el ejercicio de algun cargo de carrera, es decir, solo el
concurso publico dara acceso a la carrera administrativa y la
consecuente estabilidad del funcionario en el desempefio de su
cargo.

Debe este Organo Jurisdiccional aclarar que todos aquellos
funcionarios que hayan ingresado a la Administracion mediante
nombramiento, a partir del afio 2000, sin efectuar el concurso a
gue hace alusion la Constitucion y la Ley, o que estén prestando
servicios en cargos de carrera administrativa, tendran derecho a
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percibir los beneficios econdmicos de su efectiva prestacion de

servicios, en las mismas condiciones de los funcionarios que hayan

sido designados mediante concurso publico, es decir, a la

remuneracién correspondiente al cargo desempefiado, asi como el

pago de las prestaciones sociales al finalizar la relacion laboral,

pero en lo que atafie a su estabilidad y a los derechos derivados de

esta, no pueden asimilarse a un funcionario de derecho en virtud

de lo preceptuado en el ya citado articulo 146 de la vigente

constitucion”.
Pues bien, de una lectura del fallo trascrito se observa que luego de la
entrada en vigencia de la Constitucion de 1999, no le es dable a los 6rganos
de la Administracion Publica, asi como tampoco a los Tribunales de la
Republica con competencia funcionarial, otorgar a los empleados
contratados que presten sus servicios de manera irregular, como funcionarios
de hecho, la cualidad o “status” de funcionarios de carrera administrativa,
toda vez que el nuevo Texto Constitucional es claro al establecer en su
articulo 146 que el ingreso de los funcionarios publicos a los cargos de
carrera debe efectuarse mediante concurso publico, quedando ademas
excluidos de dicho régimen aquellas personas que ingresan de forma

irregular a la Administracion Publica bajo la vigencia de la Constitucion de

1999.

Del mismo modo, se desprende también del fallo anotado que todos aquellos
funcionarios que recibieron nombramiento desde el afio 2000 por parte de la
Administracion Publica sin hacer el correspondiente concurso publico para

prestar servicios en cargos de carrera, carecen de estabilidad al no
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asimilarse a los funcionarios publicos de carrera, pudiendo en todo caso

percibir inicamente las remuneraciones vinculadas a la relacion contractual.

De la misma forma, esta problemética fue planteada por el Juzgado Primero
de Primera Instancia de Sustanciacion, Mediacion y Ejecucion del Trabajo de
la Circunscripcion Judicial del Estado Apure (2005) mediante sentencia N° Tl-

0745-05 en la cual se expreso lo siguiente:

“...En tal sentido, debe aclararse que existe una practica irregular
mantenida por la Administracion de no cumplir con las normas para
el ingreso de los funcionarios publicos tal y como lo exigen sus
respectivos ordenamientos juridicos, practica ésta, que da lugar a
la existencia de innumerables funcionarios de hecho que 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
administrativa.

No obstante, a pesar de la anterior solucién, debe destacarse que
después de la entrada en vigencia de la Constitucién de 1999, no
le es dable a los 6rganos de la Administracién Publica, asi como
tampoco a los Tribunales de la Republica con competencia
funcionarial, otorgar a los funcionarios que presten sus servicios de
manera irregular, como funcionarios de hecho, la cualidad o el
“Status” de funcionarios de carrera administrativa, toda vez que el
nuevo texto constitucional es claro al establecer en el articulo 146
citado ut supra, que el ingreso de los funcionarios publicos a los
cargos de carrera debe efectuarse mediante concurso publico,
guedando ademas excluidos de dicho régimen aquellas que
personas que ingresan de forma irregular a la Administracion
Publica bajo la vigencia la constitucion de 1999”.

En esta sentencia se puede notar nuevamente el llamado que desde este
Tribunal hace el Juez para que la Administracion Publica deje de utilizar el

contrato de trabajo como forma irregular de ingreso a la Administracion
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Pulblica y realice el correspondiente concurso tal como lo ordena el tantas

veces nombrado articulo 146 constitucional.

Asi de esta manera, se ha referido la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo (2000) mediante sentencia N° 1803, reiterando jurisprudencia

de vieja data, en los términos siguientes:

“...No obstante, si bien es cierto que la derogada Ley de Carrera
Administrativa establecia como Unico modo de ingreso a la
Administracion Publica la figura del concurso publico, merece la
pena destacar que en la préactica sucedieron circunstancias que
permitieron el ingreso de funcionarios publicos a la Administracion
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 Administracion Publica, o de
funcionarios que aun no “ingresando” por la via del contrato, en
definitiva obtenian un nombramiento para un cargo para el cual
nunca concursaron”.

Luego, segun esta jurisprudencia las personas que prestaban servicio a la
Administracion Publica en calidad de contratados se consideraban
funcionarios publicos, una vez verificadas ciertas condiciones, pues se

entendia que se trataba de un ingreso simulado a la misma, en virtud de las

siguientes circunstancias:

e Prorrogas sucesivas del contrato celebrado entre el particular y la

Administracion.
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e EIl 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.

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

Como puede observarse de acuerdo a esta sentencia, la problematica
planteada encontraba apoyo total o justificacién final en el hecho que si un
personal ingresa a la Administracion en calidad de contratado, pero
desempefiaba un cargo clasificado como de carrera, cumplia un horario a
tiempo completo, disfrutaba de los beneficios de un funcionario puablico y la
prestacion del servicio se realizaba por varios periodos presupuestarios, tal
ingreso se tenia como un ingreso simulado a la Administracién Publica, que
no es otra cosa que la manifestaciéon de voluntad de la Administracién de
querer establecer una verdadera relacion de empleo publico entre el
administrado y la Administracion violandose en consecuencia el acceso a la
carrera administrativa establecida en la Constitucion y la Ley especial sobre

la materia.

De la misma forma la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo (2003)
mediante sentencia Nro. 902 en relacidon a la presente investigacion también

dej6 por sentado los siguientes postulados:
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“...El simple ejercicio de un cargo en la Administracion no puede,
por si solo, conferir a una persona la condicidon de funcionario, sino
gue al contrario, es el ingreso a la Administracion, en la forma
estipulada en la ley, lo que determina la posibilida de ejercer
validamente funciones publicas.

Con la entrada en vigencia de la Constitucion de 1999, el régimen
de los funcionarios varid, al preverse los principios para el
establecimiento de un Estatuto de la Funcion Publica mas que para
la carrera administrativa, disponiendo que dicho Estatuto regulara y
determinara, ademas de lo previsto en la Constitucion de 1961, las
funciones y requisitos que deben cumplir los funcionarios publicos
para ejercer sus cargos”.

Como puede apreciarse, de acuerdo a lo esgrimido por la Corte con la
Constitucion de 1999, se constitucionalizé la funcién publica en Venezuela al

establecerse la creacion de un Estatuto que regula la forma de ingreso para

ejercer validamente esta funcion publica.

Seguidamente la Corte expresé lo que a continuacion se transcribe:

“...Asimismo, previo el nuevo Texto Constitucional que el ingreso
de los funcionarios publicos a los cargos de carrera debe
efectuarse mediante concurso publico, no pudiéndose acceder a
ésta por designaciones o contrataciones que obvien el mecanismo
de seleccion objetivo que invoca la Constitucion, ni se podra
adquirir estabilidad por el transcurso del tiempo en el ejercicio de
un cargo de carrera administrativa y a la consecuente estabilidad
del funcionario en el desempefio de un cargo”.

En este sentido, siguiendo tales postulados, no pueden los oOrganos
administrativos ni jurisdiccionales otorgar a aquellos funcionarios, que sean

designados o contratados, la cualidad o el estatus de funcionarios de carrera,

tal como lo ha sostenido la doctrina y la jurisprudencia venezolana.
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Ademas de ello, los funcionarios que hayan ingresado sin la presentacion del
concurso publico tienen solo el derecho a percibir los beneficios econémicos
de su efectiva prestacibn de servicios, es decir, la remuneracion
correspondiente al cargo desempefiado, asi como el pago de las
prestaciones sociales al finalizar la relacién laboral, pero en lo atinente a la
estabilidad y a los derechos derivados de esta, no pueden asimilarse a

funcionarios de carrera.

Mas recientemente, la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo
(2008) mediante sentencia N° 1596 flexibilizo el criterio bajo estudio de la

forma que sigue:

“...El funcionario que, una vez entrada en vigencia la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, haya ingresado a la
Administracion Publica -mediante designacion o nombramiento- a
un cargo calificado como de carrera, sin la realizacion 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
aguel funcionario que se 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
Funcion Publica (articulo 78), hasta tanto el cargo que ocupa
temporalmente sea provisto mediante el correspondiente concurso
publico.

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
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designacion o nombramiento a un cargo de carrera, sin haber

superado previamente el respectivo concurso”.
De la lectura del fallo bajo andlisis se reafirma, por un lado, la importancia de
realizar los concursos para que el funcionario pueda acceder a la
Administracion Publica; y por el otro se observa como la Corte exceptia a los
empleados contratados del criterio jurisprudencial segun el cual se reconoce
un nuevo tipo de funcionario publico (provisorio o interino) que a través de un
nombramiento expedido por la Administracion goza de estabilidad provisional
0 transitoria hasta tanto su situacion se normalice en forma definitiva con el

correspondiente concurso publico.

Asi las cosas, llama poderosamente la atencion que en esa misma sentencia
la Corte se haya referido en muchas ocasiones al uso irregular del contrato
de trabajo a tiempo indeterminado por parte de los entes u érganos del
Estado para el ejercicio de funciones publicas de carrera sin resolver de
forma contundente la problemética planteada en la presente investigacion
con respecto al destino de este tipo de contratados a tiempo indeterminado
gue buscan que su situacion se normalice a toda costa por lo que una posible
salida a este embrollo sera que la Administracion terminara de respetar la
finalidad y el caracter excepcional de la figura del contrato sometiendo a
estas personas, por razones de igualdad y no discriminacion, al régimen del

concurso publico y demas requisitos necesarios para ingresar a la funcion
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publica y, mas concretamente a la carrera administrativa, sobre todo cuando

tales personas han superado con creces un periodo de prueba.

En este mismo orden de ideas, la Corte Segunda de lo Contencioso
Administrativa (2009) mediante sentencias Nro. 473 y 573 ratifico el criterio
relativo a la estabilidad provisional del funcionario que recibe un
nombramiento o designacién para ejercer cargos de carrera sin el debido
concurso publico, y a su vez manifestd en dichas decisiones lo que a

continuacion se transcribe:

“...Una vez expuesto lo anterior, esta Corte debe dejar establecido
gue 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 Funcion Publica,
gue 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 0 no.

De la decision parcialmente transcrita, se desprende que para
poder ser acreedora de la estabilidad provisional o transitoria,
existen varios requisitos, a saber, i) que exista un nombramiento, ii)
gue dicho nombramiento sea para ejercer un cargo de carrera, iii)
luego de efectuado el nombramiento, se haya superado el periodo
de prueba”.

De la misma forma, el Juzgado Superior Quinto de lo Contencioso
Administrativo de la Regién Capital mediante sentencia dictada en fecha 03

de Junio del afio 2009, Expediente 09-2444, ratifico el criterio establecido por
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la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo relativo a la estabilidad
provisional del funcionario designado para ejercer cargos de carrera mientras
no sea sometido al correspondiente concurso publico y, sin que la situaciéon
de los empleados contratados por la Administracion a tiempo indeterminado

continde sin ser resuelta.

Sin embargo, ello no obsta para que una vez constatada la creacion o
vacancia del cargo respectivo, la Administracion opte con el tiempo por
“funcionarializar” o regularizar la situacion juridica de aquel personal
contratado a tiempo indeterminado que haya superado satisfactoriamente un
periodo de prueba con motivo de la asuncion de funciones asignadas a un
cargo de carrera, caso en el cual puede — 0 mas bien debe — sustituir el
contrato de trabajo original o la dltima de sus renovaciones, con la
notificacién de un acto administrativo unilateral de nombramiento provisional
como respuesta, precisamente, a esa expectativa legitima del aspirante
interesado en acceder a la carrera administrativa al margen de que ello
comporte a la postre un ingreso “irregular” a la funcién publica tras haberse

omitido el régimen concursal.

Lo anterior obedece, de acuerdo a lo observado, a que la condicion del
funcionario publico provisorio es menos precaria que la del empleado
contratado por la Administracion Publica si se tiene en cuenta que los

primeros gozan — por obra de la jurisprudencia — de una suerte de estabilidad
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absoluta temporal o transitoria hasta tanto la Administracion decida proveer
definitivamente el cargo que detentan, via concurso publico, una vez
alcanzado como haya sido el cambio de régimen juridico de personal
aplicable, esto es, luego que la nueva relacion estatutaria (funcionario-
Administracion) supla o reemplace la anterior relacion de trabajo (empleado-
patrono); o, en términos si se quiere, un poco mas coloquiales, a partir de
que el beneficiario pase de la nbmina del “personal contratado” a la némina
“personal fijo” del organismo correspondiente, aunque ello so6lo sirva para
ingresar mientras tanto a la funcién publica (género) y no a la carrera

administrativa (especie).

De ello resulta, por tanto, que aun cuando pudiera pensarse que los
nombramientos dictados en el sentido arriba expuesto deben reputarse
absolutamente nulos conforme a lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley del
Estatuto de la Funcién Publica, es lo cierto que, de acuerdo con el criterio
sostenido por la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo (2008, ob.
cit), tal nulidad se refiere solamente a los actos (de designacion) “definitivos”,
mas no asi a los nombramientos “provisionales”, como es el caso

comentado.

Ademas, téngase en cuenta que dicho acto administrativo formal (escrito) es,
ante todo y por sobre todo, un acto administrativo y, como tal, se encuentra

investido de presuncion de legalidad y por ende del caracter de ejecutividad y
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ejecutoriedad hasta tanto no sea declarada su nulidad por autoridad
competente, de modo tal que no tiene cabida la teoria del “acto inexistente” o
de nulidad por la nulidad misma, por mas grave que sea el vicio imputado (ej:

nulidad absoluta).



CONCLUSIONES

Del estudio de los contrato de trabajo como forma de regular las relaciones
entre trabajadores y empleadores, sumado al andlisis de la nociéon de
funcionario publico con los distintos mecénicos validos para desempefiar
funciones publicas en contraste con las doctrinas y jurisprudencias laborales
y administrativas que tratan la situacion juridica de los empleados
contratados por la Administracion, se puede llegar a concluir que algunos
entes de la Administracion Publica contindan utilizando el contrato de trabajo
como una via o mecanismo para que el empleado contratado desempefie
funciones publicas de carrera dejando a un lado el concurso publico como
forma de ingreso vélida a la carrera administrativa de acuerdo a la normativa
prevista tanto en la Constitucion Nacional como en la Ley del Estatuto de la

Funcién Publica.

En este mismo orden de ideas, se pudo extraer de los estudios realizados
sobre el tema investigado que esta situacidon anormal viene sucediendo
desde la vigencia de la Constitucion de 1961, auspiciada por la Ley de
Carrera Administrativa y la doctrina de la tesis de la “relacion funcionarial
encubierta”, superada hoy en dia con la Constitucion de 1999 pues en ella se
constitucionalizé la carrera administrativa al establecer que la via o el
mecanismo legal para el desempefio de este tipo de funciones publicas es a

través del concurso publico, con el afiadido de que en la Ley del Estatuto de

110
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la Funcion Publica se dejo por sentado que bajo ningun concepto los
contratados por la Administracion ingresan a la funcion publica ya que
establecio en sus normativas que soOlo se recurre al contrato para realizar

tareas especificas y por tiempo determinado.

Por otra parte, se concluye también del estudio realizado que la categoricidad
de las disposiciones que regulan a los contratados, tanto en la Constitucion
como en el Ley del Estatuto de la Funcion Publica, implica para la
Administracién Puablica la absoluta necesidad de abandonar la practica de
contratar empleados para ejercer las mismas funciones que corresponden a

los funcionarios publicos de carrera.

En este mismo orden de ideas, los 6rganos de la Administracién Publica que
siguen cometiendo este tipo de fraude a la ley deben terminar de comprender
que existe una dualidad de regimenes —el estatutario y el laboral- que no se
justifica dicha actuacion sino frente a empleados altamente calificados que
asuman tareas especificas y por tiempo determinado, sin que ningun caso

puedan realizar funciones correspondientes a los cargos previstos en la ley.

De la misma forma, pudo extraerse de la presente investigacion que al
contitucionalizarse la funcion publica de carrera, aquellos contratados que se
encuentren realizando las mismas tareas similares a las previstas para los

funcionarios publicos de carrera, tal como se pudo observar del legajo de
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sentencias, permaneceran en situacion de desigualdad frente a los
funcionarios publicos ya que no tienen estabilidad, situacion esta que el
legislador patrio no previé y cuya responsabilidad de tipo patrimonial es

imputable a la Administracion Publica.

En tal sentido, de mantenerse esta situacion, correspondera al juez
competente atender los reclamos que hagan estos empleados contratados vy,
muy a pesar de lo previsto legalmente, resurgira nuevamente la llamada
“relacion funcionarial encubierta”, fundamentado el juez para ello en los
principios de igualdad y de justicia que la misma Constitucion Nacional

pregona en sus articulos 21y 257.

Por otro lado, también se concluye que los contratos de trabajo que la
Administracion Publica emplea en determinados casos para el ejercicio de
determinadas funciones publicas son y seran siempre de naturaleza laboral,
sus elementos jamas cambiaran por el hecho de que una de las partes lo sea
un ente publico. En otras palabras, no puede este contrato de trabajo mutar y
transformarse en contrato administrativo por el solo hecho de requerirlo la
Administracion para el desempefio de determinadas funciones publicas y
ademas de ello, hay que recordar que los contratos administrativos tienen su
propia naturaleza por la existencia en ellos de clausulas exorbitantes que
revelan la nocion de interés general o colectivo que el servicio publico

entrafa.
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Ademas, es importante resaltar que el objeto del contrato de trabajo
empleado por la Administracion Pudblica para ejercer funciones
correspondientes a los cargos de carrera resulta a todas luces ilicito desde
que la via regular o legal para desempefiar estos tipo de cargos es y sera

siempre a través del concurso publico.

Por ultimo, como comentario final, se estima que la reciente sentencia de la
Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo ha sido quizd un poco
timida a la hora de reprender la actuacion de la Administracion debido al trato
irregular de los empleados contratados a tiempo indeterminado, en razén de
que la carga o iniciativa de llamarlos a concurso publico pesa directamente
en cabeza de esta Ultima, segun se desprende del texto de articulo 41 de la
Ley del Estatuto de la Funcion Publica, motivo por el cual no se esta frente a
un tipico supuesto de actividad reglada, sino mas bien ante el ejercicio de
una potestad movida por razones de oportunidad, mérito o conveniencia a
ser apreciadas por la propia Administracibn empleadora (ejemplo: la
existencia de disponibilidad presupuestaria), de alli que mal podria un érgano
judicial pretender sustituir con la sentencia la voluntad administrativa omitida,
en la oportunidad de su ejecucion, sin antes evitar incurrir en usurpacion de
funciones producto del quebrantamiento del principio de separacion del

Poder Publico en ramas; pues, se insiste, corresponde sélo a ella determinar
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como y cuando se procedera a celebrar los concursos publicos para proveer

los cargos respectivos.

En consecuencia se precisa, claro ésta, sin el &nimo de justificar el arbitrario
proceder de la Administracion, que ésta ha sido la razén por la cual la
referida Corte se limit6é a “exhortar” a los distintos entes u érganos del Estado
a que abandonen estas practicas ilegales implementadas contra los

empleados contratados indefinidamente en el tiempo.

Por otra parte, las recientes sentencias de la Corte Segunda de lo
Contencioso Administrativo en muchas ocasiones, tal como pudo observarse
en la presente investigacion expresan el uso irregular del contrato de trabajo
a tiempo indeterminado por parte de la Administracion para el ejercicio de
funciones publicas de carrera sin resolver de forma contundente la
problematica planteada con respecto al destino de este tipo de contratados a
tiempo indeterminado que buscan que su situacion se normalice a toda costa
por lo que una posible solucion sera que la Administracion terminara de
respetar la finalidad y el caracter excepcional de la figura del contrato
sometiendo a estas personas, por razones de igualdad y no discriminacion, al
régimen del concurso publico y demas requisitos necesarios para ingresar a
la funcién publica y, mas concretamente a la carrera administrativa, sobre

todo cuando tales personas han superado con creces un periodo de prueba,
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en otras palabras, una vez constatada la creacion o vacancia del cargo
respectivo, la Administracion opte con el tiempo por “funcionarializar” o
regularizar la situacién juridica de aquel personal contratado a tiempo
indeterminado que haya superado satisfactoriamente un periodo de prueba
con motivo de la asuncion de funciones asignadas a un cargo de carrera,
caso en el cual debe rescindir el contrato de trabajo original o la ultima de sus
renovaciones, con la notificacion de un acto administrativo unilateral de
nombramiento provisional como respuesta, precisamente, a esa expectativa
legitima del aspirante interesado en acceder a la carrera administrativa al
margen de que ello comporte a la postre un ingreso “irregular” a la funcién

publica tras haberse omitido el régimen concursal.
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. Nro. 53. Expediente 00-029. [Base de dato en linea]. Consultada

el 15 de Enero de 20009, en

http://www.tsj.qgov.ve/decisiones/scs/Noviembre/53-091100-00029.htm.

. Nro. 112. Expediente AA60-S-2001-000643.[Base de dato en
linea]. Consultada el 15 de Enero de 2009 en
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Nuviembre/r112-131101-01643.htm

Nro.123. Exp.191-201-01687 .[Base de dato en linea].

Consultada el 20 de Enero de 2009

http://lwww.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Diciembre/r123-191201-01687.htm.
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