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1.-

NORMAS DE LA REVISTA
DE DERECHO FUNCIONARIAL

La Revista de Derecho Funcionarial es una edicién arbitrada
de la Fundacion Estudios de Derecho Administrativo, de cir-
culacién cuatrimestral, que tiene como finalidad la publicacién
de estudios, compilaciones e informacién relevante en materia
de Derecho Funcionarial, entendiéndose como tal, aquella rama
del derecho publico que estudia cientificamente la relacion en-
tre la Administraciéon Publica y los servidores publicos que
prestan servicios profesionales para ella. Como tal, los trabajos
que en la Revista de Derecho Funcionarial se publiquen versa-
ran sobre ese tema, o sobre aquellos que tengan relacion.

La Revista contard con un director y un subdirector. Asimismo
contard con un Comité de Redaccion y un Comité Asesor. El
director coordinard la edicién y publicacién de la revista. El sub
director apoyarad al director en dicha coordinacién. El Comité de
Redacciéon fungira como 6rgano arbitral, y decidira qué trabajos
seran publicados, luego de revisar los mismos, basandose para
ello en criterios académicos. El director y el sub director forma-
ran parte del Comité de Redaccién y del proceso de arbitraje de
los trabajos a publicar. El comité asesor hara las recomendacio-
nes que el Comité de Redaccion o el Director soliciten.

Los trabajos a publicarse en la Revista de Derecho Funcionarial
deberan cumplir con los siguientes requisitos: letra times new
roman, letra 12, interlineado 1.5, citas a pies de pégina. El autor
podra colocar una pequefia sintesis curricular a pie de pagina
luego de su nombre.

Los interesados en colaborar con sus estudios para la Revista de
Derecho Funcionarial podran mandar sus trabajos via electro-
nica, con las consideraciones sefialadas, al correo: lauralouza@
funeda.com.
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5.- La Revista se reserva el derecho de publicar los articulos que
sean considerados para tal fin por el Comité de Redaccién, sin
que exista obligaciéon de responder sobre la negativa a publicarlo.
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LOS REGIMENES DE JUBILACIONES DE LOS
FUNCIONARIOS Y EMPLEADOS DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA

Rosibel Grisanti de Montero!

SUMARIO: 1. Consideraciones previas. 2. Breve referencia histérica.
3. Diversos regimenes de jubilaciones. 4. Régimen general. a) Ambito
personal de aplicacién del régimen general de jubilaciones. b) Requisitos
para la obtencién del beneficio de jubilacién. 5. Los regimenes especiales
de jubilacién. a) El sentido y el alcance de los regimenes especiales de
jubilacion. b) De la inconstitucionalidad de los regimenes especiales
establecidos por leyes estadales y ordenanzas municipales. c¢) De los
regimenes especiales establecidos en convenciones colectivas con
anterioridad a la Ley del Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones y
Pensiones. 6. De la imposibilidad de realizar una mixtura de regimenes
de jubilaciones. 7. Conclusion.

1. Consideraciones previas

La finalidad esencial de este trabajo es presentar, ante el foro
venezolano, algunos planteamientos sobre los regimenes de jubi-
laciones existentes en la Administracion Puablica, los cuales ya han
sido tratados en las jornadas que sobre régimen funcionarial ha aus-
piciado la Fundacién Estudios de Derecho Administrativo (FUNE-
DA). Los criterios aqui expuestos han sido fruto de la experiencia
profesional en el &mbito de los recursos humanos del sector ptbli-
co, y quieren reflejar, sobre todo, las inquietudes que tenemos sobre
un tema tan complejo e importante, enmarcado en las normas de
seguridad social que el Estado venezolano debe desarrollar.

1 Abogada Summa Cum Laude egresada de la Universidad de Carabobo (1988); Especialista en De-
recho Administrativo por la UCAB (1992); Especialista en Derecho Procesal por la UCAB (2010);
Profesora de Derecho Publico en la Facultad de Ciencias Econdmicas y Sociales de la Universidad
de Carabobo (desde 1994); Profesora en la Especializacion de Derecho Administrativo en la Uni-
versidad Catolica Andrés Bello (desde 2008); asesora juridica externa de organismos publicos, en
materia de recursos humanos (desde 1996). E-mail: rosigri@hotmail.com
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2. Breve referencia historica

De entrada, hay que aclarar que los funcionarios y empleados
de la Administraciéon Pablica son los tinicos ciudadanos en Vene-
zuela que, a lo largo de la historia, han sido amparados por el bene-
ficio de jubilacién. Por su parte, los trabajadores del sector privado
han estado excluidos de este beneficio, salvo algunas excepciones
de personas juridicas mercantiles que han reconocido la jubilacién
como un derecho laboral, a través de la via de la convencién colec-
tiva o de otra normativa de la empresa. A su vez, es preciso poner
de relieve que en nuestro pais han existido -y atin perviven- diver-
sos regimenes de jubilaciones, lo cual constituye un grave problema
dentro de la Administracién Publica, por la complejidad de las nor-
mas aplicables. Y ello, ademas, conlleva una discriminacién entre
los mismos funcionarios y empleados ptublicos, pues el beneficio de
jubilacion dependera del organismo en el cual presten sus servicios.

Tal como lo ha puesto de relieve la doctrina, la primera ley que
reguld la materia de jubilaciones de los funcionarios publicos fue la
Ley de Pensiones, del 10 de junio de 1925, en la cual se estableci6
un régimen de jubilaciones que devino en injusto, ya que la ley es-
tablecia el monto de las pensiones a que tenian derechos determina-
dos funcionarios. Por ello, comenzaron a surgir regimenes especia-
les de jubilaciones, previstos en leyes especiales, como mecanismo
para establecer criterios més cénsonos con la realidad en el otor-
gamiento de ese beneficio. Cabe citar el caso de los maestros, los
militares, entre otros®. La situacién se complicé ain mas con la pro-
mulgacién de la Ley del Seguro Social, el 11 de julio de 1966, con
una vacatio legis hasta el 1° de enero de 1967°, pues se discutia si este
texto legal derogaba la Ley de Pensiones, o si, por el contrario, era
compatible el disfrute de las pensiones de vejez establecidas en esta

2 Cfr. HILDA RODRIGUEZ, Jubilaciones y Pensiones en la Administracion Publica, Paredes
Editores, Caracas, 1994, p. 37.

3 Auncuando en realidad para esta fecha no comenz6 a regir, ya que no habia asegurado que cumpliera
con el requisito del limite de cotizaciones necesarias para tener derecho a la pension de vejez, sino
que su vigencia fue diferida. Vide, HILDA RODRIGUEZ, loc. cit.
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nueva ley con la jubilaciéon prevista en la Ley de Pensiones, que era
el criterio sostenido por la Procuraduria General de la Reptublica*.
En fecha 21 de junio de 1985, el Ejecutivo Nacional dict6 el Estatuto
sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios y
Empleados de la Administracion Piiblica Nacional, de los Estados
y de los Municipios (Decreto No. 673), cuya constitucionalidad fue
cuestionada en su momento, ya que el régimen de jubilaciones era
materia de la reserva legal.

Realmente, el asunto de las jubilaciones de los funcionarios pu-
blicos logré un poco de orden con la entrada en vigencia de la Ley
del Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de los
Funcionarios o Empleados de la Administracion Piiblica Nacional,
de los Estados y de los Municipios (Gaceta Oficial No. 3.850 Ex-
traordinario, de fecha 18 de julio de 1986), y con su Reglamento
(G.O. No. 4.978, del 29 de septiembre de 1995). Esta Ley fue refor-
mada en el afio 2006 (G.O. N°38.426 del 28 de abril de 2006), y luego
en el afio 2010 también fue objeto de una reforma parcial, y pasé a
denominarse Ley del Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones y
Pensiones de los Funcionarios, Funcionarias, Empleados y Emplea-
das de la Administracion Piiblica Nacional, de los Estados y de los

4 Estasituacion fue aclarada por el articulo 29 de la Ley del Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones
y Pensiones de los Funcionarios o Empleados de la Administracion Publica Nacional, de los Estados
y de los Municipios (de 1986). Asi mismo, la Disposicion Final Quinta de la vigente Ley del Estatuto
sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios o Funcionarias, Empleados o
Empleadas de la Administracion Publica Nacional, de los Estados y de los Municipios establece:
“La presente Ley no afecta el régimen de contingencias y prestaciones contemplado en el articulo
4 de la Ley del Seguro Social” (actualmente la remision debe interpretarse como hecha al articulo
3, porque esta disposicion es idéntica a la contenida en el articulo 29 de la primera Ley sobre el
Estatuto de Jubilaciones y Pensiones del afio 1986 que se referia al articulo 4 de la Ley del Seguro
Social, el cual en posteriores reformas paso a ser el articulo 3). En efecto, esta norma dispone que
las personas que prestan servicios a la Nacion, Estados, Territorio, Distrito Capital, Municipios,
Institutos Autonomos y en general las personas morales de caracter publico, quedan cubiertas por
el régimen del Seguro Social Obligatorio en los casos de prestaciones en dinero por invalidez o
incapacidad parcial, vejez, sobrevivientes y nupcias. A su vez, el articulo 45 del Reglamento
de la mencionada Ley del Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones dispone: “Es
incompatible el disfrute de una jubilacion con el sueldo proveniente del ejercicio de un cargo en
alguno de los organismos o entes sefialados en el articulo 2° de la Ley del Estatuto. Igualmente
son incompatibles el goce simultaneo de dos jubilaciones, de dos pensiones o de una jubilacion y
una pension. Quedan a salvo las pensiones otorgadas de conformidad con el articulo 4° de la Ley
del Seguro Social, asi como las pensiones de sobrevivientes”.
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Municipios (G.O. No. 5.976 Extraordinario del 24 de mayo de 2010).
Por su parte, el Reglamento fue objeto de reforma, en el afio 1999
(G.O. No. 36.618 del 11 de enero de 1999).

Ahora bien, decimos que se logré un poco de orden, ya que la
preindicada ley permiti6 la subsistencia de regimenes especiales de
jubilaciones, como de seguidas veremos, por lo que la diversidad de
normativas no fue eliminada con esa ley.

3. Diversos regimenes de jubilaciones

Con fundamento en la Enmienda No. 2 de la Constitucién de
1961, fue dictada la preindicada Ley del Estatuto sobre el Régimen
de Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios o Empleados de
la Administracion Piiblica Nacional, de los Estados y Municipios
(1986). En tal sentido, disponia el articulo 2 de la citada Enmienda
lo siguiente: “El beneficio de jubilacion o de pension se requlard en una
Ley Orgadnica a la cual se someterdn todos los funcionarios o empleados
puiblicos al servicio de la administracion central o descentralizada de la
Repriblica, de los estados o de los municipios”.

Ahora bien, la Ley del Estatuto sobre el Régimen de Jubilacio-
nes y Pensiones ( a la cual no se le dio cardcter de Ley Orgdnica),
cuya finalidad debia ser la de establecer un régimen tnico de jubi-
laciones -segtin los lineamientos de la mencionada Enmienda No.
2 de la Constitucion de 1961-, dej6é sin embargo en vigencia una
serie de regimenes especiales de jubilaciones y pensiones: Aquellos
que estaban consagrados en leyes nacionales especiales y que ha-
bian establecidos las empresas del Estado (art. 4) y los previstos en
convenios o contratos colectivos (art. 27 Ley 1986, hoy disposiciéon
cuarta Ley 2010). Tales excepciones han configurado un abigarra-
do conjunto de normativas especiales en materia de jubilacién, que
representan, realmente, uno de los aspectos méds complejos en el
ambito de los recursos humanos de la Administracién Pablica.
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4. Régimen general

La normativa que consagra el régimen general de las jubilacio-
nes en la Administracion Pablica, contenida en la citada Ley del Es-
tatuto sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones, tiene un am-
bito de aplicacién bastante amplio, pues incluye a los funcionarios
publicos (que se rigen por el estatuto de la funcion puablica) y a los
empleados ptblicos (que estan regulados por la Ley Orgéanica del
Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras) de los organismos de
la Administracion Pablica Central y Descentralizada, en los tres ni-
veles territoriales del Poder Publico: nacional, estadal y municipal.
Por otra parte, este régimen general también prevé los requisitos
para obtener el beneficio de jubilacion, pues no basta haber presta-
do servicios en organismos de la Administraciéon Puablica, sino que
es menester acumular una antigiiedad como funcionario, empleado
u obrero de los organismos que contempla esa Ley, de veinticinco
afos, y ademas alcanzar la edad de 55 afios si es mujer, o de 60 afios
si es hombre. Estos requisitos han de ser concurrentes, no basta
acumular la preindicada antigiiedad en el servicio, sino que hay
que tener ademads la edad exigida; y solo en el caso de acumular
una antigiiedad de treinta y cinco (35) afios de servicios en la Ad-
ministraciéon Pablica, como funcionario o empleado, se exime de
cumplir el requisito de la edad. Esto es, se configura un régimen
de jubilaciones amplio en cuanto al &mbito personal de aplicacién,
pero rigido en cuanto a los requisitos para su obtencion.

a) Ambito personal de aplicacion del régimen general de jubi-
laciones. La Ley del Estatuto sobre el Régimen de Jubilacio-
nes y Pensiones establece, de entrada, su ambito personal de
aplicacion, en los siguientes términos: “La presente Ley regula el
derecho a la jubilacién y pension de los funcionarios y empleados
de los organismos a que se refiere el articulo 2” (resaltado nuestro).
Esto es, s6lo rige para dos categorias de personal de la Admi-
nistraciéon Pablica: los funcionarios y los empleados. Luego, en
el articulo 2, se prevén cuéles son los organismos de la Admi-
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nistracion Pablica a los que se aplica la precitada ley, compren-
diendo alli a las personas juridicas territoriales, asi como a entes
y organismos de la Administracion Pablica Nacional, Estadal
y Municipal. En efecto, segtin establece este articulo 2, quedan
sometidos a la ley in commento los siguientes organismos: 1)
Los Ministerios, Oficinas Centrales de la Presidencia y demas
organismos de la Administraciéon Central de la Republica; 2)
la Procuraduria General de la Reptblica; 3) el Consejo Supre-
mo Electoral® (actualmente, Consejo Nacional Electoral); 4) el
Consejo de la Judicatura® (organismo eliminado por la vigente
Constitucion, cuyas funciones son ejercidas actualmente por el
Tribunal Disciplinario Judicial y la Corte Disciplinaria Judicial’;
5) la Contraloria General de la Republica®; 6) la Fiscalia General
de la Reptblica’; 7) los Estados y sus organismos descentrali-
zados; 8) los Municipios y sus organismos descentralizados; 9)
los Institutos Auténomos y las Empresas en las cuales alguno
de los organismos del sector publico tengan por lo menos el
50% de su capital; 10) las Fundaciones; 11) las personas juridi-
cas de derecho publico con forma de sociedades anénimas; 12)
los demas entes descentralizados de la Administracion Pablica
Nacional y de los Estados y los Municipios.

En consecuencia, tanto los funcionarios publicos, sujetos a nor-
mas estatutarias de la funcién publica, como los empleados de la
Administraciéon Publica, sometidos a la legislacién laboral, estdn
amparados por ese régimen general de jubilaciones previsto en la

5 Este numeral fue anulado por la Corte Suprema de Justicia, en Pleno, mediante sentencia de fecha
28 de noviembre de 1988, al declarar con lugar la accion de inconstitucionalidad interpuesta contra
esa norma.

6  Este numeral habia sido anulado por la Corte Suprema de Justicia, en Pleno, a través de sentencia
del 4 de abril de 1991.

7 Segin lo dispuesto por el Codigo de Etica del Juez Venezolano y la Jueza Venezolana (G.O. No.
39.236 del 06/08/2009).

8  Este numeral fue anulado por la Corte Suprema de Justicia, en Pleno, mediante sentencia de fecha
22 de mayo de 1990, que declar6 con lugar la accion de inconstitucionalidad intentada por funcio-
narios de esa Contraloria.

9  Este numeral fue anulado por inconstitucional, segtn sentencia de la Corte Suprema de Justicia,
de fecha 8 de agosto de 1989.
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mencionada ley. En el caso de los obreros al servicio de la Admi-
nistracion Publica, se observa que esta ley no los incluye en su dm-
bito personal de aplicacién, mas se suscribié un convenio con los
obreros de la Administracién Pablica Nacional (Plan de Jubilaciones
anexo al acta suscrita en fecha 1° de septiembre del 1992, contentivo del
acuerdo CTV-Gobierno por el cual se rigen los obreros y obreras al servicio
de la Administracion Piiblica Nacional), que estableci6é una regulaciéon
similar al de la ley para este tipo de personal®.

b) Requisitos para la obtencion del beneficio de jubilacion. Aho-
ra bien, este régimen general de jubilaciones, contenido en la
mencionada Ley del Estatuto sobre el Régimen de Jubilacio-
nes y Pensiones, también prevé los requisitos para obtener el
beneficio de jubilacién, pues no basta haber prestado servicios
en organismos de la Administraciéon Puablica, sino que es me-
nester acumular una antigiiedad que contempla esa Ley, de
veinticinco afios, y ademas alcanzar una edad determinada: la
edad de 55 afos, si es mujer, o de 60 afios, si es hombre, como
antes se indic6. Por su parte, a los fines de calcular la antigtie-
dad en el servicio para el otorgamiento del beneficio de jubila-
cion, la propia Ley regula esa figura, y dispone en su articulo 10
lo siguiente:

“La antigtiedad en el servicio a ser tomada en cuenta para el otorga-
miento del beneficio de la jubilacion serd la que resulte de computar los
afios de servicios prestados en forma ininterrumpida o no, en 6rganos y
entes de la Administracion Publica. La fraccion mayor de ocho (8) meses
se computard como un (1) ario de servicio. A los efectos de este articulo,
se tomard en cuenta todo el tiempo de servicio prestado en la Adminis-
tracion Piiblica como funcionario o funcionaria, obrero u obrera, contra-
tado o contratada, siempre que el niimero de horas de trabajo diario sea
al menos igual a la mitad de la jornada ordinaria del 6rgano o ente en el
cual se presto el servicio. Cuando por la naturaleza misma del servicio
rija un horario especial, el 6rgano o ente que otorgard el beneficio deberd
pronunciarse sobre los extremos exigidos en este articulo.

10 Notese que, actualmente, no existe ya la distincion entre empleados y obreros, segin la vigente
Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras; se habla ahora de trabajador o
trabajadora segin lo dispuesto por el articulo 35 de esta Ley.
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En el caso que al funcionario o funcionaria se le compute el tiempo la-
borado como obrero u obrera para el otorgamiento del beneficio de jubi-
lacion, el mismo deberd cumplir con el niimero minimo de cotizaciones
previstas en el Pardgrafo Primero del articulo 3 de esta Ley”.

5. Los regimenes especiales de jubilaciones

Al respecto, dispone el articulo 4 de la Ley del Estatuto sobre
el Régimen de Jubilaciones y Pensiones lo siguiente: “Quedan excep-
tuados de la aplicacion de la presente ley, los organismos o categorias de
funcionarios o empleados cuyo régimen de jubilacion o pension esté con-
sagrado en leyes nacionales y las empresas del Estado y demds personas de
derecho publico con forma de sociedades anonimas que hayan establecido
sistemas de jubilacion o de pension en ejecucion de dichas leyes. En am-
bos casos deberin hacerse contributivos en forma gradual y progresiva de
acuerdo a las respectivas leyes y en caso de que los beneficios sean inferiores
a lo dispuesto en esta ley, se equiparardn a los aqui establecidos. La con-
tribucion en los supuestos a que se refiere este articulo podra ser hecha en
forma mensual o al final de la relacion laboral”.

Por su parte, el articulo 27 de la ley de 1986 (actualmente dis-
posicion final cuarta), estableci6 la siguiente norma: “Los regimenes
de jubilaciones y pensiones establecidos a través de convenios o contratos
colectivos sequirdn en plena vigencia y en caso de que sus beneficios sean
inferiores a lo establecido en esta Ley, se equipararin a la misma. Estos
regimenes se hardn contributivos en forma gradual y progresiva en los
términos que establezca el Reglamento, en la oportunidad en que se dis-
cutan los convenios o contratos colectivos. La ampliacion futura de esos
beneficios deberd ser autorizada por el Ejecutivo Nacional. Las jubilacio-
nes y pensiones a que se refiere este articulo, seguirdn siendo pagadas por
los respectivos organismos. Los beneficios salariales obtenidos a través de
la contratacion colectiva para los trabajadores activos, se hardn extensivos
a los pensionados y jubilados de los respectivos organismos”. Con fun-
damento en lo dispuesto por estos articulos de la Ley del Estatuto
sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones, en distintos entes de

22




LOs REGIMENES DE JUBILACIONES DE LOS FUNCIONARIOS Y EMPLEADOS DE... - Rosibel Grisanti de Montero

la Administracion Pablica, asi como en personas juridicas territo-
riales, se ha seguido aplicando el régimen de jubilaciones que se en-
contraba establecido en leyes nacionales especiales y en convencio-
nes colectivas vigentes para el momento de la promulgacion de esa
Ley (1986)''. Ademads, hay que agregar los regimenes especiales que
subsisten segtin decisiones de la Corte Suprema de Justicia (casos
Contraloria General de la Republica, Fiscalia General de la Republi-
ca, etc.), a los que se hizo referencia en el punto 4.a de este trabajo.

a) El sentido y el alcance de los regimenes especiales de jubi-
lacién. Ahora bien, el ambito de aplicacién de esos regimenes
especiales —-que perviven, en virtud de lo dispuesto por los ci-
tados arts. 4 y 27 (actualmente disposicion final cuarta) de la
Ley del Estatuto sobre el Régimen Jubilaciones y Pensiones-
asi como los requisitos para el otorgamiento de las jubilaciones,
no podian ser modificados, salvo para equiparar los beneficios
establecidos en tales regimenes a los previstos en la Ley del Es-
tatuto, si es que aquéllos eran inferiores a éstos. Por otra parte,
su aplicacion ha de cediirse a los términos en los que estaban
previstos tales regimenes especiales para el momento de la en-
trada en vigencia de la Ley del Estatuto sobre el Régimen de Ju-
bilaciones y Pensiones (1986), y no es posible realizar una am-
pliacion del ambito de aplicacion de los mismos, ni tampoco
flexibilizar los requisitos exigidos para el otorgamiento de la
jubilacién. Esto significa, por lo tanto, que aquellos organismos
de la Administracién Pablica que no tenian un régimen especial
de jubilacién, ni por ley nacional ni por convencién colectiva,

11 Tal es el caso del régimen de jubilaciones de los docentes, que estaba previsto en la Ley Orgdnica
de Educacion (Capitulo VI, De las pensiones y jubilaciones), publicada en la Gaceta Oficial No.
2.635 Extraordinario del 28 de julio de 1980; asi como el régimen de los miembros del personal
docente y de investigacion de las universidades nacionales, establecido en el articulo 102 de la Ley
de Universidades, publicada en la Gaceta Oficial No. 1.429, Extraordinaria, del 8 de septiembre
de 1970, los cuales constituirian una de las excepciones previstas en la Ley del Estatuto sobre
el Régimen de Jubilaciones y Pensiones, en el citado art. 4. Asi mismo, podemos mencionar el
caso de los regimenes de jubilaciones de funcionarios publicos de algunos Municipios del pais,
los cuales se encontraban previstos en las convenciones colectivas que estaban vigentes para el
momento de la promulgacion de esta ley (1986); que, por su parte, constituyen un ejemplo de la
excepcion establecida en el mencionado articulo 27 (actualmente disposicion final cuarta).
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para el momento de la entrada en vigencia de la precitada Ley
del Estatuto sobre el Régimen Jubilaciones y Pensiones, no
pueden establecer un régimen distinto del consagrado en esta
ley, ni adherirse a un régimen especial ya existente. Necesaria-
mente, las jubilaciones de sus funcionarios o empleados han de
regirse por la normativa contenida en el régimen general que
prevé la mencionada ley. Consideramos, en este punto, que es
preciso alzaprimar algunos polémicos aspectos, que han traido
discusiones doctrinarias y sobre los cuales existen algunas deci-
siones jurisprudenciales, como de seguidas se expone.

De la inconstitucionalidad de los regimenes especiales es-
tablecidos por leyes estadales y ordenanzas municipales. La
jurisprudencia patria ha dejado muy claro que lo relativo a las
jubilaciones es materia de la reserva legal nacional, y en con-
secuencia ha anulado leyes estadales y ordenanzas municipa-
les que han regulado esta materia. En tal sentido, cabe citar
una sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, del 3 de agosto de 2004, Magistrado Ponente: Anto-
nio Garcia Garcia, sentencia No. 1.452 (exp. No. 02-2585), por la
cual fue anulado el texto completo de la Ordenanza Modifica-
toria de la Ordenanza sobre Pensiones y Jubilaciones para los
Funcionarios y Empleados al servicio de la Municipalidad del
Distrito Federal, publicada en la Gaceta Municipal del Distrito
Federal N° 1602 del 3 de julio de 1996, y en donde se expuso
el siguiente criterio, que transcribimos —aunque un poco largo-
por la diafanidad de la exposicién:

Ahora bien, esta Sala, al decidir casos similares precedentes (vid. senten-
cias niimeros 3347/2003, 3072/2003, 819/2002, 2724/2001, 835/2000
y 450/2000), ha dejado claramente sentado que la competencia para le-
gislar sobre el régimen de la seguridad social en general, sea o no fun-
cionarial, corresponde en exclusiva al Poder Nacional, en atencion a lo
dispuesto en los articulos 86, 147, 156.22, 156.32, 187.1 del Texto Fun-
damental vigente, con lo que resulta inconstitucional que los Estados o
Municipios dicten leyes y ordenanzas en esa materia.
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(Omissis...)

En efecto, se observa que, con las referidas disposiciones, el constituyen-
te de 1999 reafirma su intencion de unificar un régimen de jubilaciones
y pensiones de los funcionarios y empleados piiblicos, no sélo al servicio
de la Administracion Piblica Nacional, sino también de los Estados y
de los Municipios.

Respecto de las materias de la competencia municipal, esta Sala puntua-
liza, por una parte, que la larga enumeracion de materias que, de acuer-
do con lo dispuesto en el articulo 178 de la Constitucion de la Repuiblica
Bolivariana de Venezuela, se atribuyen a los Municipios, no son, en
absoluto, materias de la competencia exclusiva de los mismos, ya que, en
su mayoria, se configuran como materias de la competencia concurrente
entre la Repiblica, los Estados y los Municipios, o entre la Reptiblica y
los Municipios, las cuales, conforme al articulo 165 eiusdem, deben ser
reguladas mediante leyes de bases dictadas por el Poder Nacional y, ade-
mds, por leyes de desarrollo sancionadas por los Consejos Legislativos
de los Estados. Por otra parte, se observa que lo que es de la competencia
exclusiva de los Municipios son los aspectos de esas materias que “con-
ciernen a la vida local” (vid. BREWER-CARIAS, A. R. Consideracio-
nes sobre el régimen de distribucion de competencias del Poder Piiblico
en la Constitucion de 1999. Libro Homenaje Universidad Central de
Venezuela. Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2001, pp. 107-138).

Siendo ello asi, advierte la Sala que en la referida enumeracion de ma-
terias que se atribuyen a los Municipios, no figura expresamente el ré-
gimen de seguridad social, es decir, dicho régimen no es materia de la
competencia concurrente entre la Repiiblica y los Municipios, ni de la
competencia exclusiva de los Municipios, cuya regulacion, en ejercicio
de la funcion legislativa, corresponderia al Concejo Municipal (articulo
175 constitucional).

De acuerdo con lo antes expuesto, resulta evidente que, en el presen-
te caso, el entonces Concejo Municipal del Distrito Federal invadio el
ambito de competencias exclusivas del Poder Legislativo Nacional al
sancionar la Ordenanza Modificatoria de la Ordenanza sobre Pensiones
y Jubilaciones para los Funcionarios y Empleados al servicio de la Mu-
nicipalidad del Distrito Federal, incurriendo asi en una usurpacion de
funciones, lo que lleva a esta Sala Constitucional del Tribunal Supremo
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de Justicia a declarar la nulidad por inconstitucionalidad de la citada
Ordenanza, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 138 de la
Constitucion de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela, y asi se decide.

Declarado lo anterior, esta Sala Constitucional, de acuerdo con lo es-
tablecido en el articulo 21 de la Ley Orgdnica del Tribunal Supremo
de Justicia, debe determinar los efectos en el tiempo de las decisiones
anulatorias de normas, para tal fin, se observa que, en el presente caso,
en el supuesto de fijarse los efectos del presente fallo hacia el pasado,
es decir, ex tunc, traeria como consecuencia, que algunos funcionarios
publicos que ya hubiesen obtenido el beneficio de jubilacion o pension,
de conformidad con lo dispuesto en la Ley local impugnada, se verian
en la obligacion, en caso de no cumplir con los requisitos serialados en
la Ley del Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de los
Funcionarios o Empleados de la Administracion Piiblica Nacional, de
los Estados y de los Municipios, de reincorporarse como personal activo,
asi como de reintegrar los pagos obtenidos por concepto de jubilacion o
pension. Asimismo, la administracion municipal por su parte, estaria en
la obligacion de reincorporar y pagar los sueldos dejados de percibir por
aquellos funcionarios que se encontrasen en la situacion descrita ante-
riormente, lo cual, obviamente, ocasionaria una inseguridad juridica y
un descontrol presupuestario sin precedentes.

Siendo ello asi, esta Sala, por razones de sequridad juridica y en resquar-
do de los derechos de los beneficiados por la ley local, fija los efectos de
esta decision a partir de la publicacion de este fallo en Gaceta Oficial, es
decir, le otorga efectos ex nunc, sin que ello prejuzgue sobre la respon-
sabilidad en que pudieren estar incursos los legisladores municipales al
haber dictado una ordenanza en flagrante usurpacion de funciones del
Poder Legislativo Nacional y violando de esta manera el principio de
reserva legal nacional contenido en la Constitucion. Asi se decide.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 21 eiusdem, se ordena la
publicacion de este fallo en la Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana
de Venezuela y en la Gaceta Oficialdel Municipio Libertador del Distri-
to Capital. Asi se declara.

(Omissis...)

Por ultimo, en vista de que han sido varios los casos similares presen-
tados ante este Mdaximo Tribunal, la Sala se ve compelida a formular
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nuevamente una exhortacion a los Consejos Legislativos y Concejos
Municipales del pais:

El control concentrado de constitucionalidad de los actos de rango legal
no puede servir solo para depurar el ordenamiento juridico, sino que
también debe ser medio para prevenir la repeticion de vicios. La publi-
cacion de los fallos anulatorios, por tanto, tiene dos razones: una, que
la colectividad sepa de la desaparicion de la norma, al iqual que se hizo
cuando fue dictada; dos, que se conozca el criterio judicial para evitar
incurrir en idénticos errores.

Ya los Consejos Legislativos y Concejos Municipales estdn al tanto de
la apreciacion que ha hecho este Maximo Tribunal acerca de la evidente
inconstitucionalidad en que se incurre cuando actos distintos a la ley
nacional requlan la materia de la sequridad social. Por ello, se exhorta a
todos esos organos deliberantes a derogar sus normas sobre esa materia,
sin esperar a que sean impugnadas, asi como a no legislar esos aspectos
en lo sucesivo. Asi se exhorta.

De los regimenes especiales establecidos en convenciones co-
lectivas con anterioridad a la Ley del Estatuto sobre el Régi-
men de Jubilaciones y Pensiones. En este punto de las conven-
ciones colectivas, queremos precisar, en atencién a lo expuesto
en el punto 4 de este trabajo, la subsistencia de los regimenes
especiales previstos en convenciones colectivas con anteriori-
dad a la Ley del Estatuto (1986). Estos regimenes especiales
perviven por mandato de la misma ley, segtin lo dispuesto en
el citado articulo 27 (actualmente, disposicion final cuarta). Asi
lo ha dejado claramente sentado la Sala Politico Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia No. 00736, del 27
de mayo de 2009, por la cual declaré interpretado el articulo 27
de la Ley del Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones y Pen-
siones de los Funcionarios o Empleados de la Administracion
Puablica Nacional, de los Estados y de los Municipios, publicada
en la Gaceta Oficial N° 3.850 Extraordinario de fecha 18 de julio
de 1986, reproducido en idénticos términos en la vigente Ley
del Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de
los Funcionarios o Funcionarias o Empleados o Empleadas de
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la Administracién Pablica Nacional. En tal sentido, la referida
sentencia sefal6 que: “...advierte la Sala que de un analisis al sen-
tido evidente de los términos en que fue redactado el articulo 27 de
la Ley del Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de
los Funcionarios o Empleados de la Administracion Piiblica Nacional,
conforme lo preceptuado en el articulo 4 del Codigo Civil, antes trans-
crito, se desprende que inequivocamente los regimenes de jubilaciones
Yy pensiones establecidos a través de convenios o contratos colectivos
antes de la entrada en vigencia de la Ley del Estatuto Sobre el Régi-
men de Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios o Empleados de
la Administracion Piiblica Nacional de los Estados y de los Munici-
pios de 1986, mantienen su vigencia y prevalecen sobre la ley siempre
que dichos regimenes sean mds beneficiosos para los trabajadores, pues
de lo contrario los beneficios establecidos en los contratos o convenios
colectivos deben ser equiparados a los de la ley...Ello en sintonia con
los principios contenidos en nuestro Texto Fundamental... ... aten-
diendo al principio constitucional de progresividad de los derechos la-
borales contenido en el articulo 89 de la Constitucion de la Repiiblica
Bolivariana de Venezuela”.

6. De la imposibilidad de realizar una mixtura de regimenes de
jubilaciones

Un aspecto muy importante, en esta materia de las jubilaciones
en la Administracion Publica, es el relativo a la imposibilidad de
combinar lo dispuesto en los dos tipos de regimenes de jubilaciones
existentes, ya que uno esta previsto como régimen general, méds am-
plio en cuanto al ambito personal de aplicacién, pero mas estricto
en cuanto a los requisitos exigidos; y el otro constituye un régimen
especial de jubilacion, el cual es mas restringido en cuanto al ambito
personal de aplicaciéon, aunque més flexible en lo que respecta a los
requisitos para obtener la jubilacién. Y la aplicacién de las nor-
mas de cada uno de esos regimenes de jubilaciones debe hacerse
en su respectivo &mbito personal de regulaciéon y en atencién a
los requisitos alli establecidos. Esto es, el régimen general debe

28




LOs REGIMENES DE JUBILACIONES DE LOS FUNCIONARIOS Y EMPLEADOS DE... - Rosibel Grisanti de Montero

aplicarse para los funcionarios y empleados de la Administracion
Pablica Central y Descentralizada, de la Reptublica, los Estados y
los Municipios, y en consecuencia se deben cumplir los requisitos
de antigiiedad en el servicio y de los afios de edad, alli previstos
para obtener el beneficio de jubilacion. Por su parte, el régimen
especial de que se trate, contemplado en una ley nacional especial o
en una convencion colectiva, y que ampara a determinada clase de
servidor publico, s6lo puede ser aplicada a este personal y se debe
cumplir con los requisitos de antigiiedad alli exigidos.

Resulta totalmente improcedente, pues pugna con las normas
de la hermenéutica juridica, realizar una combinacion de regime-
nes juridicos de jubilacién, para tomar las normas que convienen
de uno y de otro, y dejar de lado las que no convienen, para asi
configurar un régimen mixto, ad hoc, con el fin de pretender la ti-
tularidad de un derecho a la jubilacién. Id est, seria juridicamente
improcedente aplicar, en el caso de servidores publicos que tienen
un régimen especial de jubilacion, el &mbito personal de la Ley del
Estatuto sobre Jubilaciones y Pensiones, que es bastante amplio, y
los requisitos establecidos en el régimen especial, que suelen ser
mas flexibles en cuanto a los afios de servicios exigidos. Considera-
mos que esta es la interpretacion certera, y que atiende al espiritu de
las excepciones que contempl6 la Ley del Estatuto sobre el Régimen
Jubilaciones y Pensiones, que no ha de perderse de vista cuando se
trata de aplicar los regimenes especiales. La interpretacion juridica
es la herramienta fundamental para manejar esta diversidad de re-
gimenes. Como lo ha puesto de relieve el Maestro Luis Recasens Si-
ches (Enciclopedia Juridica Omeba, “Interpretaciéon del Derecho”,
tomo XV), “Todas estas diversas normas, que integran el ordenamiento
vigente en un momento dado, tienen distintos origenes y tienen ademds
rangos diferentes. Pero sin embargo, todas esas normas guardan entre
si una conexion formal, es decir, se dan en una articulacion orgdnica,
a pesar de las diferentes fuentes de su procedencia y de sus jerarquias y
caracteres dispares. No podemos interpretar todos esos componentes como
constituyendo un mero agregado inorgdnico o desorganizado, una mera
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yuxtaposicion fortuita, sino que hemos de ordenarlas de modo que formen
una totalidad unitaria y conexa, un ordenamiento sistemdtico, cuyas par-
tes quarden entre si relaciones de coordinacion y de dependencia”.

En tal sentido, consideramos que resulta esencial, para dilu-
cidar los problemas planteados en la aplicacion de los regimenes
especiales, realizar una conexién formal del régimen general de ju-
bilaciones previsto en la citada ley nacional con el régimen espe-
cial de que se trate -mas no una yuxtaposicién o combinacién de
los mismos-, para asi dejar claro la improcedencia de la mixtura de
normas que algunos servidores publicos pretenden que se les apli-
que, a los fines del otorgamiento del beneficio de la jubilacion. Al
realizar la conexién formal de la normativa que prevé los dos tipos
de regimenes de jubilaciones antes expuestos, se tiene que la regla
general es que los funcionarios y empleados de la Administracién
Puablica Nacional, Estadal y Municipal se rigen por la Ley del Estatu-
to sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios o Em-
pleados de la Administracion Publica Nacional. En consecuencia, deben
acumular una antigtiedad de veinticinco (25) afios de servicio como
funcionarios o empleados en el sector publico, para tener derecho a
la jubilacién, ademas de llegar al limite de edad establecido.

Ahora bien, una de las excepciones a esa regla general, esta
constituido por el régimen de jubilaciones previsto en leyes nacio-
nales especiales, y otra estd representada por los regimenes contem-
plados en las convenciones colectivas, los cuales constituyen, por
consiguiente, regimenes especiales que s6lo amparan a los funcio-
narios o a los empleados publicos a quienes se aplican esas leyes o
convenciones colectivas. Por consiguiente, sélo estos funcionarios
o empleados que presten sus servicios en la entidad ptblica de
que se trate se encuentran beneficiados por el régimen especial
aplicable, y no puede ser ampliado su dambito personal. Para que
pueda ampliarse un régimen especial previsto en una convencién
colectiva, es necesario cumplir lo previsto en la misma Ley de Jubi-
laciones y Pensiones, como lo puso de relieve la comentada senten-
cia de la Sala Politico Administrativa, cuando el articulo 27 estable-
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ce que: “La ampliacion futura de esos beneficios deberd ser autorizados por
el Ejecutivo Nacional”.

7. Conclusion

Fundamentalmente con este trabajo, queriamos analizar el
tema relativo a los diversos regimenes en materia de jubilaciones,
y estudiar la normativa existente en la materia, tal como lo indica-
mos al principio. Mas, no podemos finalizar sin hacer mencién a
los cambios que se vislumbran en esta materia, con motivo de las
previsiones constitucionales sobre seguridad social y sobre la cual
ya se han dado algunos pasos, como la Ley Orgéanica del Sistema
de Seguridad Social (vigente desde el 30 de abril de 2012, G.O. No.
39.912, mediante la cual se reform¢ el Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley Organica del Sistema de Seguridad Social, publicado
en la G.O. No. 5.891 del 31/07/2008). Cabe destacar que esta ley
contempla el tema relativo a las jubilaciones y pensiones, dentro
del sistema de seguridad social, como derecho de todo ciudada-
no. La mencionada ley crea el Régimen Prestacional de Pensiones y
Otras Asignaciones Econdmicas, que tiene por objeto garantizar a las
personas contribuyentes las prestaciones dinerarias que les corres-
pondan, de acuerdo con las contingencias amparadas por este Ré-
gimen y conforme a los términos, condiciones y alcances previstos
en esta Ley y las demas leyes que las regulan (art. 63). Y dentro del
preindicado Régimen Prestacional se comprenden las prestaciones
relativas a las pensiones de vejez o jubilacién, discapacidad parcial
permanente, discapacidad total permanente, gran discapacidad,
viudedad y orfandad (art. 64, ord. 1°).

Ahora bien, como esta Ley Organica del Sistema de Seguridad
Social es una ley marco, la misma ha de ser desarrollada por las
leyes especiales que regulen los regimenes prestacionales alli pre-
vistos. Es asi como, segtn lo dispuesto por el articulo 66, los requi-
sitos para acceder a cada tipo de pension, la cuantia y el monto de
las cotizaciones, se estableceran en la Ley del Régimen Prestacional
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de Pensiones y Otras Asignaciones Econémicas, atendiendo a los
estudios actuariales y financieros pertinentes. A su vez, establece la
Disposicién Transitoria Cuarta de la citada Ley Organica, que “has-
ta tanto se promulgue la ley que requle el Régimen Prestacional de Pen-
siones y Otras Asignaciones Econdmicas, se mantiene vigente la Ley del
Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios
o Empleados de la Administracion Piblica Nacional, de los Estados y de
los Municipios, publicada en la Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezue-
la No. 5976 Extraordinario, de fecha veinticinco (rectius veinticuatro) de
mayo de 2010 y su reglamento, en cuanto sus disposiciones no contrarien
las normas establecidas en la presente Ley”.

Por otra parte, hay que destacar lo previsto por el articulo 35
de la Ley Organica del Sistema de Seguridad Social, segtin el cual
se crea la Tesoreria del Sistema de Seguridad Social como instituto
auténomo, con personalidad juridica y patrimonio propio, distinto
e independiente del Fisco Nacional, el cual se denominaré Tesoreria
de Seguridad Social, adscrito al 6rgano rector del Sistema de Segu-
ridad Social a los solos efectos de la tutela administrativa.

Es asi como mediante el Decreto N° 8.936 del Presidente de
la Republica, publicado en Gaceta Oficial N° 39.913 de fecha 2 de
mayo de 2012, fue designado el ciudadano Rafael Angel Rios Boli-
var, como Tesorero del Sistema de Seguridad Social, y con el funcio-
namiento de la Tesoreria de Seguridad Social se procedi6 a la defi-
nitiva liquidacién y supresion del Fondo Especial de Jubilaciones y
Pensiones de la Administracién Pablica Nacional, de los Estados y
de los Municipios. A su vez, la Tesoreria de Seguridad Social asu-
mi6 el pago de las jubilaciones y pensiones que realizaba el extinto
Fondo Especial de Jubilaciones y Pensiones; y ademas efectuara el
pago de la homologacion de las jubilaciones y pensiones al salario
minimo, de todos los beneficiarios y beneficiarias asumidos por el
preindicado Fondo. En tal sentido, esta Tesoreria determiné que
no se exigiria mas el pago de los capitales iniciales de cobertura ni
de las diferencias que se debian cancelar en las Reservas Técnicas
Individuales, cuando se producian incrementos en las pensiones,
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como producto de aumentos de sueldos decretados por el Ejecutivo
Nacional. Por consiguiente, como ha sido indicado por la Tesoreria
de Seguridad Social, con la creacion de este ente se deberd brin-
dar una perspectiva donde la jubilacién esté garantizada a través
del financiamiento solidario y de cotizaciones obligatorias, para las
personas con o sin relacion laboral de dependencia, compuesto por
un beneficio definido, el cual no podra ser inferior al salario mini-
mo, como premisas establecidas en la Ley Organica del Sistema de
Seguridad Social; todo ello en desarrollo de las normas consagradas
en los articulos 80 y 86 de la Constitucion de la Reptblica Bolivaria-
na de Venezuela.

Como se ve, estamos ante un sistema en formacién en materia
de seguridad social que, necesariamente, ha de desarrollar el tema
de las jubilaciones y pensiones como derecho de todo ciudadano,
indistintamente si presta servicios en el sector ptblico o en el sector
privado.

NOTA FINAL: Muchos puntos se nos han quedado en el tintero
en el presente estudio. Sin embargo, la idea era analizar este tema
tan polémico de los regimenes existentes en materia de jubilacio-
nes. Ahora bien, quedan por tratar temas tan interesantes como el
reingreso de un jubilado a la Administracién Publica; la suspension
del disfrute de una jubilacién; la jubilacién como forma de retiro de
la Administracion Pablica; la incompatibilidad de dos o més jubila-
ciones o pensiones, o de una jubilacién y una pension, y sus excep-
ciones; la imprescriptibilidad del derecho a obtener la jubilacién; las
jubilaciones por via de gracia o jubilaciones especiales, entre otros.

Por consiguiente adquiero por este medio, ante FUNEDA, el
compromiso de continuar las publicaciones sobre el tema de las ju-
bilaciones, con el estimulo y apoyo que siempre he tenido por parte
dela Dra. Belén Ramirez Landaeta, a quien presento mi mas sincero
agradecimiento. Y como siempre, Laus Deo.

Valencia, 16 de julio de 2014,
dia de Nuestra Seriora del Carmen.
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EL CARACTER JURIDICO LABORAL DE LA FUNCION
PUBLICA. LA NECESIDAD DE RECONOCIMIENTO DE
GARANTIAS CONSTITUCIONALES DE TIPO LABORAL EN
FAVOR DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

Ramon Alfredo Aguilar C.!

SUMARIO: Introduccién. I. El Trabajo como hecho social. 1. Los
Funcionarios son Trabajadores. 2. El contenido material del Derecho
Funcionarial. II. La relacién Estatutaria. 1. El contenido y alcance de la
relacion “Estatutaria”. 2. La situacién actual de la relaciéon Estatutaria.
3. Regulaciéon de la relacién de empleo publico por el Derecho
Administrativo. IV. Los derechos laborales de rango Constitucional en
favor de los Funcionarios Puablicos. 1. Prestaciones Sociales. Indexacion. 2.
Caducidad delas pretensiones de cobro de Prestaciones Sociales y otras de
contenido patrimonial. 3. Jornada laboral. Pago de Horas extraordinarias.
4. Inamovilidad laboral. 5. Tratamiento Procesal de las controversias.
Conclusiones.

Introduccion

La prestacion de servicios personales a favor de la administra-
cion publica, en lo que se denomina “Funcién Pablica”, esta some-
tida por mandato constitucional® a regulacion a través de la figura
de un “Estatuto”, que debe normar lo relativo al “ingreso, ascenso,
traslado, suspension y retiro de los funcionarios o funcionarias de la
Administracion Piiblica™. También por previsiéon Constitucional, los

1 Abogado UCV. Especialista en Derecho Procesal UCV. Especialista en Derecho del Trabajo UCAB
(tesista). Doctorando en Ciencias Mencidén Derecho UCV. Profesor ordinario (categoria Agregado)
Escuela de Derecho FCJP UCV. Secretario de la Asociacién Venezolana de Derecho Disciplinario
(AVDD).

2 Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela (CRBV). Publicada en Gaceta Oficial
No. 36.860 Extraordinario del 30 de Diciembre de 1.999; reimpresa en Gaceta Oficial No. 5.453
Extraordinario del 24 de marzo de 2000; y con enmienda, publicada en Gaceta Oficial No. 5.098
del 19 de febrero de 2.009.

3 Articulo 144 CRBV
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funcionarios publicos deben acceder a sus cargos a través de con-
cursos publicos, con lo cual ingresan formalmente al régimen de
“carrera”, que implica un sistema de mayor estabilidad en el em-
pleo, al tiempo que garantiza que el nombramiento, remocién o re-
tito de los funcionarios no se determine por la filiacién y orientacién
politica o de manera discrecional (arbitraria), en procura y respeto
de los principios de honestidad, idoneidad y eficiencia’, necesarios
para el cabal ejercicio de los servicios y funciones publicas en pro
de la colectividad y del Estado o Entes publicos que funjan como
empleadores.

Con base en estas previsiones de la Carta Fundamental, de la
normativa legal vigente (Ley del Estatuto de la Funcién Publica),
y principalmente, de posiciones doctrinarias ius publicistas recogi-
das por la Jurisprudencia, se ha sostenido en nuestro pais de ma-
nera reiterada la naturaleza “ptblica” de la prestaciéon de empleo
publico, verificando el estudio de las distintas instituciones que
surgen de tales relaciones bilaterales desde la ¢ptica del derecho
administrativo, y sometiendo los conflictos a la jurisdiccion con
competencia en lo contencioso administrativo. Tal tratamiento re-
sultaria aceptable, si no implicara en muchas oportunidades des-
conocer los derechos que la misma Constitucién consagra a favor
de “todos” los trabajadores, es decir de toda persona que presta
un servicio personal a favor de otro, por cuenta ajena, en relacién
de subordinacién o dependencia, y por una remuneracion (sala-
rio). Asi, los principios y garantias constitucionales consagrados
en relacion al hecho social trabajo, que incluyen otros tantos que
universalmente se han reconocido a todos los trabajadores a tra-
vés de convenios internacionales, al parecer coliden con los pri-
vilegios y prerrogativas de los que estdn investidos los entes y
6rganos publicos empleadores, forzando la revision y pondera-
cion de los intereses, derechos y garantias en pugna. La situacién
surge ain mas interesante si se observa con detenimiento que la

4 Articulo 146 CRBV
5 Articulo 143 CRBV.
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Constitucion vigente sélo limit6 la regulacion estatutaria a cinco
(5) aspectos de la relaciéon de empleo publico, especificamente ati-
nentes a la “carrera administrativa”, mientras que al consagrar los
derechos laborales lo hizo de manera absoluta y sin limitaciones,
siendo que expresamente dispuso su aplicacién en aquellos aspec-
tos o instituciones laborales que histéricamente reflejaban dudas
en cuanto a su extension o aplicacion al régimen de la funcion pa-
blica, como ocurre con el ejercicio de la libertad sindical (derecho
a la sindicacién, contratacién colectiva y huelga), con lo que se
trasladé o reconoci6 en la funcién publica, instituciones que con-
forman el corazén mismo del derecho del trabajo.

Mas alld de la denominacién que se adopte, “funcionario” o
“trabajador”, la problematica se presenta al desconocer o negar a
los empleados publicos, derechos y garantias que corresponden a
“todo” prestador de servicios por cuenta ajena, lo que, en la mayo-
ria de las ocasiones se sustenta en simplista invocacién de la natu-
raleza “publica” de la relacién funcionarial o en su caracter “estatu-
tario”, profiriéndose trato discriminatorio a los funcionarios, tanto
en las normas que rigen los respectivos procesos jurisdiccionales
(ordinario laboral vs. funcionarial), como en relevantes aspectos
sustantivos.

Nos proponemos la revisiéon de las previsiones constituciona-
les y legales que regulan el régimen de la funcién publica, la nor-
mativa internacional producida por la Organizaciéon Internacional
del Trabajo (OIT), la doctrina especializada nacional y de derecho
comparado, asi como la Jurisprudencia nacional, a los fines de sos-
tener argumentativamente la naturaleza juridica laboral de la Fun-
cion Puablica, respetando y reconociendo los aspectos de derecho
administrativo que le son propios, que precisamente constituyen
modalidades o condiciones singulares de este régimen de trabajo,
que sin menoscabo de los demds derechos laborales, conforman el
régimen estatutario dispuesto por la Constitucién y regulan la ca-
rrera administrativa.
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I. El Trabajo como hecho social

Partiendo del principio constitucional conforme al cual “Vene-
zuela se constituye en un Estado democritico y social de Derecho y de Jus-
ticia” el mismo texto Fundamental prevé la concepcion del “trabajo
como hecho social”, entiendo que a través del trabajo:

“...se hace posible, no tanto la vida del individuo que lo presta,
como la vida social misma. Sin el trabajo no hay progreso, no hay
posibilidad de desarrollar la técnica al servicio de la vida huma-
na, no existe la divisiéon de tareas mediante la cual algunos hom-
bres pueden dedicar su vida a luchar por el mejoramiento de la
situacién general de los asociados. Por él viven los trabajadores y
sus familiares, que componen la inmensa mayoria de los seres hu-
manos. De él depende, no sélo la subsistencia del trabajador sino la
existencia de la familia, célula social por excelencia. Y si el trabajo
es condicién tan esencial de la vida colectiva, también en él influ-
yen los otros factores sociales: es un fendmeno social sometido a las
normas morales y juridicas tanto como a los principios econémi-
cos y exige justa regulacion para que el mundo encuentre fecundo
equilibrio, indispensable para una convivencia armoénica”®.

De alli que en coherencia con sus postulados, se incorporé en
la misma Constitucién un catdlogo de derechos y garantias a favor
de los trabajadores, garantizando por igual, la seguridad social’, las
prestaciones sociales®, un salario suficiente e inembargable’, con-
diciones de higiene y seguridad en el trabajo', el caracter progre-
sivo e irrenunciable de los derechos laborales, principio de favor,

6 CALDERA. Rafael. Derecho de Trabajo. 2* Edicion. Libreria El Ateneo. Argentina, 1960. p. 79.

7 Lanorma del articulo 86 Constitucional garantiza que “Toda persona tiene derecho a la seguridad
social como servicio publico de caracter no lucrativo, que garantice la salud y asegure proteccion
en contingencias de maternidad, paternidad, enfermedad, invalidez, enfermedades catastroficas,
discapacidad, necesidades especiales, riesgos laborales, pérdida de empleo, desempleo, vejez,
viudedad, orfandad, vivienda, cargas derivadas de la vida familiar y cualquier otra circunstancia
de prevision social” (Subrayado nuestro).

8 Articulo 92 Constitucional.

9 Articulo 91 Constitucional.

10 Articulo 87 Constitucional.
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indubio pro operario’, el derecho a la sindicacién'? a la contrataciéon
colectiva® y a la huelga', entre otros™. Si se verifica una revisién
sistematica de nuestro ordenamiento podemos sostener que tal pro-
teccion laboral forma parte de los principios que informan a todo el
sistema, y por ende la interpretacion de las reglas legales que desa-
rrollen esos principios o que puedan de alguna manera limitarlos,
deben siempre entenderse en necesaria coherencia y no contradic-
cioén con aquellos.

Partiendo de esos principios, la legislacion del trabajo consti-
tuye uno de los principales instrumentos normativos para la regu-
lacién de la vida en sociedad, en tanto que el trabajo es el medio
licito por excelencia para la subsistencia del hombre, méas atin, para
su digna subsistencia. Por demas, al someter el hombre su liber-
tad individual para prestar servicios remunerados a favor de otro
(empleador), no cabe dudas que se convierte en sujeto de especial
proteccién, fundamentalmente para garantizar que en el desarrollo
de esa relacion bilateral se satisfagan y aseguren valores inmanen-
tes a su condicién humana, como la vida, salud e integridad fisica,
igualdad, libre desenvolvimiento de la personalidad, y en fin, to-
dos los aspectos que conforman ese preciado y omnipresente bien
superior que se conoce como “dignidad”?. Resulta asi, innegable

11 Articulo 89 Constitucional.

12 Articulo 95 Constitucional y Convenio No. 87 de la OIT (Ley aprobatoria promulgada en fecha 1°
de septiembre de 1982. Gaceta Oficial No. 3.011, Extraordinaria del 3 de septiembre de 1.982).

13 Articulo 96 Constitucional y Convenio 98 OIT (Ley aprobatoria del 6 de agosto de 1.969. Gaceta
Oficial No. 28.709 del 22 de agosto de 1.969).

14 Articulo 97 Constitucional.

15 “la Constitucion venezolana de 1999 (CR 1999) especifica los derechos sociales y de las familias
(Titulo III, capitulo V), correspondiendo a los del trabajo, los enunciados entre los articulos 87
y 97, ambos inclusive. Los tres primeros consagran los principios generales de la disciplina; los
cinco siguientes (del 90 al 94, ambos inclusive) regulan en derecho individual del trabajo; y los
tres finales, el derecho colectivo.” PARRA ARANGUREN, Fernando. La Estabilidad Laboral y
su vigencia en una Economia Globalizada. En “1 Congreso Latinoamericano sobre Gerencia Ley
y Jurisprudencia Laborales su impacto en el desarrollo econémico”. Instituto Latinoamericano de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Caracas, 2005.

16 Reconocida como valor intrinseco de todo ser humano, y por tal, instituida su proteccion como
garantia general en el articulo 3° Constitucional. De este valor o cualidad propia del ser humano
ha devenido —quizas tarde- el reconocimiento de la igualdad, la libertad y el respecto de los demas
derechos que se consideran como innatos e inalienables.
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la vinculacién y conformacién del derecho laboral, y su contenido
esencial, con lo que conocemos como “derechos fundamentales”?’,
generalmente reconocidos o consagrados en los textos constitucio-
nales', y modernamente agrupados bajo la ya aceptada nocién de
“derechos sociales”" .

Sélo cabe agregar que estos principios incluidos expresamente
en el texto constitucional, ademas se encuentran inscritos dentro de
otro que también informa al sistema: la nocién de Estado Social de
Derecho®, conforme al cual “el Estado y las instituciones politicas y
juridicas que se fundan en su estructura, tienen por objetivo y razon de ser,
a la persona y no a la inversa, dado que la Administracion, no es un levia-
tdn, ni una mdquina arrasadora, como fin en si misma, sino un medio de
servicio, un instrumento para la realizacion del orden juridico, del interés
general y particular”*. Lo que acarrea como consecuencia que tratese
de la relacién laboral que se trate, ptblica o privada, individual o
colectiva, siempre sera el ser humano, el sujeto de especial protec-
cion y consideracion, especialmente si se contrapone a la figura de
las grandes corporaciones, entre ellas el Estado en cualquiera de sus
manifestaciones.

17 Derecho internacional del trabajo y derecho interno. Manual de formacion para jueces, juristas y
docentes en derecho. Organizacion Internacional del Trabajo. Centro Internacional de Formacion.
Turin, 2010. p. 57.

18 En tanto que derechos correspondientes a todo hombre por el s6lo hecho de serlo, los derechos
humanos modernamente han sido reconocidos y sistematizados en los textos constitucionales,
adquiriendo también la caracteristica de universalidad y de normas de maximo rango. Sin embar-
go, la falta de mencion expresa en una Constitucién o su consagracion en textos normativos de
menor jerarquia, en nada desdicen de su nivel como normas supremas de cualquier ordenamiento.
Por ello, se prevé su reconocimiento y proteccion incluso en caso de colision con el propio texto
constitucional, como lo dispone el articulo 23 de nuestra Constitucion Nacional.

19 La Concepcion moderna de Derechos Fundamentales o Derechos Humanos, no solo reconoce las
garantias de los denominados derechos “de libertad”, sino que abarca una concepcion mas amplia que
forza también el reconocimiento y garantia de los derechos sociales, “/d]e modo que la ampliacion
de los derechos humanos implica una nueva concepcion del Estado, segun la cual éste no puede
ser concebido como Estado minimo con obligaciones puramente de proteccion, sino que tienen que
tener una funcion positiva: la de proveer las bases minimas de una vida respetable”. *“..el Estado
no solo debe proteger sino también ayudar al ciudadano... La ayuda del Estado debe consistir
no en la simple provision economica, sino en la creacion de oportunidades para que el individuo
se pueda ayudar a si mismo”. TUGENDHAT, E. Justicia y Derechos Humanos. Universitat de
Barecelona Publicacions. pp. 23-24.

20 Articulo 2 Constitucional.

21 VILLEGAS ARBELAEZ, Jairo. Derecho Administrativo Laboral. Tomo 1. Novena edicion.
Bogota, 2010. p. xiii.
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1. Los Funcionarios son trabajadores

El articulo 35 Ley del Trabajo vigente (en lo sucesivo LOTTT)%,
dispone que “[s]e entiende por trabajador o trabajadora dependiente, toda
persona natural que preste servicios personales en el proceso social de tra-
bajo bajo dependencia de otra persona natural o juridica”. Agrega: “La
prestacion de su servicio debe ser remunerado”. Se trata de una defini-
cién connotativa que obra tanto lexicogréfica como explicativa®, en
tanto se ajusta a la concepcién comun de lo que se entiende por tra-
bajador, al tiempo que circunscribe la nocién general de trabajador
ala especie de “dependiente”, connotandolo a través de la exigencia
de los atributos que se deben poseer para quedar comprendido en
la nocién: debe tratarse de una prestacion de servicios personales,
bajo la dependencia de otro, a cambio de una remuneracion. A dife-
rencia de la norma del articulo 39 de la derogada LOT?, se incluye
en esta definicion la nocioén de “proceso social trabajo”, con lo cual
se pretende una mayor aproximacién a la mencionada concepcién
constitucional del trabajo como hecho social, tal y como se dispone
en el articulo 89 de la carta fundamental®.

Sinos proponemos denotar la integracién subjetiva de la trans-
crita definicion de “trabajadores dependientes”, no queda dudas
de que las personas naturales que prestan servicios a favor de en-
tes u 6rganos publicos poseen los atributos previstos por la nor-
ma, que no es mas que la clasica formula de prestacion de servicios
personales (fisicos, intelectuales, o ambos) a favor de otro que re-
cibe aquellos servicios o se sirve de los mismos, a cambio de una
contraprestacion econdmica (salario) y en condiciones que implican

22 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica del Trabajo, las Trabajadoras y los Trabajado-
res”. Publicado Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela No. 6.076 Extraordinario,
de fecha 7 de mayo de 2012.

23 Para el tema de las definiciones véase COPIL, Irving y COHEN, Carl. Introduccion a la Logica.
Segunda Edicion. Limusa. México, 2011. p. 115 y ss.

24 Ley Organica del Trabajo. Publicada en Gaceta Oficial del Republica de Venezuela Extraordinaria
No. 5.152, de fecha 19 de junio de 1997.

25 Articulo 89: “El trabajo es un hecho social y gozara de la proteccion del Estado. La ley dispondra
lo necesario para mejorar las condiciones materiales, morales e intelectuales de los trabajadores y
trabajadoras.
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subordinacién, muchas veces representada bajo las formas de de-
pendencia o ajenidad. De otra parte, si apreciamos que la Ley del
Estatuto de la Funcién Puablica (en lo sucesivo también citada como
LEFP)*define a los funcionarios publicos como “toda persona natural
que, en virtud de nombramiento expedido por la autoridad competente, se
desempeiie en el ejercicio de una funcion publica remunerada, con cardcter
permanente””, resulta facil concluir que se trata de una relaciéon de
género y especie, pues los funcionarios, como se observa, también
son personas naturales que prestan un servicio por una remunera-
cion, distinguiéndose en términos de definicion legal, por la exigen-
cia de que tal relacion depende de un “nombramiento”. El caracter
de permanencia resulta més bien una consecuencia de la califica-
cién, y no un atributo para connotarla. La calidad de trabajador
seria el género y la de funcionario una de las especies, tal como
podria distinguirse de otras tantas categorias o tipos de labores que
por sus especiales caracteristicas, reciben regulaciéon especial o dife-
renciada, pero sin exclusiéon de la nota general que es la condicién
de “trabajadores”. Asi ocurre por ejemplo, con los trabajadores do-
mésticos; los de plantaciones; personal de enfermeria; de hoteles y
restaurantes; los trabadores maritimos; lo trabajadores a domicilio,
etc.”®. Que han requerido algtn tipo de regulacién especial en aten-
cion a las caracteristicas propias e inherentes a los servicios que se
prestan, riesgos, modalidades y/o condiciones de la actividad®.

En la actualidad forense venezolana constantemente se plan-
tean controversias judiciales cuyo eje principal es la determinacién
o calificacion juridica de relaciones que implican prestacién de ser-
vicios personales remuneradas, para determinar si se trata de ver-
daderas “relaciones laborales” y si el sujeto que presta el servicio
personal y recibe la contraprestaciéon puede legalmente calificarsele

26 Publicado en Gaceta Oficial No. 37.522 del 6 de septiembre de 2002.

27 Articulo 3° LEFP

28 V¢ase al efecto Convenios de la OIT Nos. 189 (2011), 110 (1958); 149 (1977); 172 (1991) y 177
(1996). www.ilo.org

29 Al respecto. FERNANDES GIANOTTI, Enrique, citado por CABALLERO ORTIZ, Jesiis. £/
derecho del trabajo en el régimen juridico del funcionario publico. Ediciones Paredes. Caracas,
2006. p. 25.
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como “trabajador”, con las implicaciones y consecuencias juridicas
que ello conlleva. Para tal determinacion se exige la presencia de los
elementos tipicos antes referidos (prestacion servicios personales,
subordinacién y salario), y en caso de dudas, la ley y la jurispruden-
cia han creado mecanismos para la mas precisa determinacién: por
una parte la legislacion laboral dispone la “presuncion de laborali-
dad”, conforme a la que, “[s]e presumird la existencia de una relacion
de trabajo entre quien preste un servicio personal y quien lo reciba”, a
partir de la cual, se traslada la carga de la prueba a quien afirme
que la prestacion de servicios personales obedece a la existencia
una relacion de otro tipo (profesional, de asociacion civil, comer-
cial, etc.); y paralelamente, a partir de la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Social, se ha predeterminado una serie de indicios a tra-
vés de la aplicacion del denominado “test de laboralidad” (test de
Bronstein)™, que permite revisar un conjunto de circunstancias a los
fines de establecer razonablemente la presencia de los definidores
atributos o elementos de subordinacién, dependencia y ajenidad.

No albergamos duda en cuanto a que, quienes prestan sus ser-
vicios a favor de las administracion u otros entes publico, recibien-
do un salario, siguiendo 6rdenes e instrucciones, formando parte
de las oficinas, instituciones o establecimiento publicos, incluidos
lo que ocupan cargos de carrera (con concurso y nombramiento),
encuadran perfectamente en la definicion legal de “trabajador”, sin
que sea necesario echar mano de la presuncién de laboralidad refe-
rida, ni recurrir a la aplicacion del mencionado test de laboralidad,
pues incluso elementos otrora utilizados por la tesis estatutaria,
como el de la “relaciéon especial de sujeciéon”, o el adn sostenido,
segun el cual el Estado puede fijar unilateralmente todas las con-
diciones de la relacién®, no hacen més que reafirmar el elemento

30 Articulo 53 LOTTT.

31 Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia. Sentencia No. 489 de fecha 13 de agosto
de 2002. (Www.tsj.gov.ve).

32 La doctrina administrativa concibe el Estatuto de la Funcion Publica como “el conjunto de re-
laciones juridicas que se entraban entre los funcionarios y la Administracion, y en las cuales se
preconfiguran los deberes y los derechos de aquellos”, insistiéndose en que “lo caracteristico del
estatuto es que éste conforma derechos y deberes para una de las partes — en nuestro caso, los
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distintivo de la relacién de trabajo: la subordinacion. Elemento que
por demas —junto a otros- justifican en buena parte el cardcter tuiti-
vo de la legislacion laboral. Asi, calificada doctrina administrativa
admite que “en el fondo, el funcionario es un trabajador por cuenta ajena,
que desemperia su profesion u oficio en una organizacion publica”?.

Los servidores publicos son trabajadores, y consecuentemente
son sujetos de derecho titulares de las garantias y protecciéon que la
Constitucién y las normas internacionales les conceden, asi como
de los otros derechos que la legislaciéon consagra en desarrollo del
texto constitucional. Por demads, si recurrimos al argumento exegé-
tico, apuntalado en la interpretacién psicolégica y en la finalidad
perseguida por el Constituyente, precisaremos que ninguna norma
constitucional distingue entre las diversas categorias o tipos de tra-
bajadores al consagrar tales derechos y principios, utilizando per-
manentemente el vocablo “todos” para definir los sujetos activos de
la normativa*. Asi mismo, la Constitucion es explicita al consagrar
los derechos de libertad sindical (sindicacién, negociacion colectiva
y huelga) tanto para los trabajadores del sector privado como para
los del sector publico, como se aprecia en las normas de los articulos
95, 96 y 97, como también es clara al hablar de escala de “salarios”
en la administraciéon publica®*, con lo cual abandoné la sostenida
diferencia que partiendo de razones histéricas pretendia distinguir
entre “sueldos” (de los funcionarios) y “salarios” ( de los trabajado-
res), disponiendo de manera expresa fundamentales derechos la-
borales y utilizando la terminologia propia del Derecho Laboral. Es
clara la intencién y fines del constituyente en la regulacién parita-

funcionarios- que son unilateralmente impuestos por la otra —la Administracion-, de conformidad
con el ordenamiento juridico”’- (UROSA MAGGI, Daniela. Régimen Estatutario del Funcionario
Publico en la Constitucion de 1999. En: El Régimen Juridico de la Funcion Publica en Venezuela.
Fudena, Caracas, 2.005. P. 18). Con lo que queda claro que el funcionario, posiblemente mas que
cualquier otro prestador de servicios por cuenta ajena, esta sometido a condiciones de subordinacion
y de sujecion frente a la administracion empleadora, que de suyo, lo reafirman como trabajador y
legitimado acreedor de las respectivas garantias constitucionales.

33 SANCHEZ MORON, Miguel. Derecho de la Funcién Piiblica. Sexta edicion. Editorial Tecnos.
Madrid, 2011.

34 Véase las normas de los articulos 87, 91 y 92 Constitucionales.

35 Articulo 147 Constitucional
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ria, o mas atin, reconocedora de la condicién laboral de los “trabaja-
dores publicos”. Por demas, si se acude al argumento a coherentia,
debemos entender que resultaria sumamente contradictorio que el
mismo ordenamiento juridico conceda dos tratos absolutamente di-
ferenciados a relaciones que poseen la misma entereza material™®.

Anadidamente, si acudimos a la ubicacién fopogrifica de las
normas que regulan las relaciones de empleo publico, podemos
apreciar que en el plano internacional, en el seno de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT), “agencia especializada de las Nacio-
nes Unidas (de estructura tripartita: Gobiernos, Empleadores y Trabaja-
dores) cuya mision es promover la justicia y los derechos humanos en el
Trabajo”*, se han dictados normas juridicas (convenios y recomen-
daciones) que especificamente regulan las relaciones de empleo pu-
blico, asi como el ejercicio de derechos laborales en la funcién pa-
blica y/o en la prestacién de servicios publicos. Destacan al efecto el
Convenio 151 (1978) “sobre las relaciones de trabajo en la adminis-
tracién puiblica”, que se aplica “a todas las personas empleadas por la
administracion publica, en la medida en que no les sean aplicables disposi-
ciones mds favorables de otros convenios internacionales del trabajo”. El
mismo convenio en razén del tipo de actividad desarrollada, o en
atencion al caracter politico o “de autoridad” de los cargos, o para
el control del uso de la fuerza publica, permite exclusién o restric-
cion de algunos derechos en los casos de “empleados de alto nivel que,
por sus funciones, se considera normalmente que poseen poder decisorio o
desemperian cargos directivos o a los empleados cuyas obligaciones son de

36 “...vistaun area cualquiera del ordenamiento que esboza soluciones de una determinada manera y
vista otra area muy semejante a ésta, en la cual se dan soluciones diferentes, se puede decir que a
pesar de no haber contradicciones, porque en cada area del ordenamiento esta mas o menos resuelto
el tema, sin embargo resulta incoherente para el sistema, resolver de una manera un area y resolver
de otra manera en otra area”. ZERPA, Levis Ignacio. La Argumentacion Juridica. En: Curso de
capacitacion sobre Razonamiento Judicial y Argumentacion Juridica. Tribunal Supremo de Justicia.
Caracas, 2002. p. 240.

37 Derecho internacional del trabajo y derecho interno. Manual de formacion para jueces, juristas y
docentes en derecho. Ob. Cit. p. 7. Paréntesis nuestro.

38 Pagina Web: www.ilo.org

39 Articulo 1.1
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naturaleza altamente confidencial”*°, asicomo a “las fuerzas armadas y a
la policia”*. Con lo cual queda claro que se regulan “todas” las rela-
ciones de empleo publico, pudiendo solamente excluirse o limitarse
derechos, dando excepcionalmente trato diferenciado a la sefialada
categoria de funcionarios.

En igual sentido el Convenio No. 154 (1981), “sobre la nego-
ciacion colectiva™?, incluye dentro de su &mbito de aplicacién el
trabajo en la administracién publica, permitiendo la exclusion res-
pecto de la “las fuerzas armadas y a la policia”.

Por otra parte, el Comité de Libertad Sindical del Consejo de
Administracién y la Comisiéon de Expertos en Aplicacion de Con-
venios y Recomendaciones del mismo Organismo (OIT), han sen-
tado los principios sobre el derecho de huelga, determinado que:
“la pauta para determinar los funcionarios piiblicos excluibles ya no es el
hecho de que se les aplique la ley nacional de carrera administrativa, sino la
naturaleza de las funciones que realicen tales funcionarios”*. En atenciéon
a la posibilidad de que el derecho de huelga afecte a la colectividad
y derechos fundamentales de la poblacién, se han desarrollados
las nociones de “servicios esenciales”en los que se considera admi-
sible prohibir o limitar el derecho de huelga, definidos como “los
servicios cuya interrupcion podria poner en peligro la vida, la sequridad
0 la salud de la persona en toda o parte de la poblacion”*, entre los que
se han incluido el sector hospitalario, los servicios de electricidad,
los servicios de abastecimiento de agua, los servicios telefénicos, el
control del trafico aéreo, entre otros. Considérese que las sefialadas
previsiones, regulan sin distincion, tanto a los trabajadores publi-
cos (funcionarios) como privados, que desarrollen las actividades
en referencia.

40 Articulo 1.2

41 Articulo 1.3

42 www.llo.org

43 GERNIGON, Bernard y otros. Principios de la OIT sobre el Derecho de Huelga. Oficina Inter-
nacional del Trabajo, Ginebra, 2000. p. 18.

44 Ibidem. p. 20.
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En el seno de la OIT y con ello a nivel mundial, se incluyen y re-
gulan las relaciones de empleo publico como parte de la nocién de
“trabajo” y a los funcionarios o empleados como “trabajadores”, en
tanto que el méximo organismo mundial especializado en materia
del trabajo y los paises miembros, han adoptado normas regulando
directa y especificamente las relaciones de empleo publico, o vincu-
ladas a la prestacion de servicios publicos. Facil es advertir, que de
no considerarse la relacion funcionarial como parte del mundo “del
trabajo”, las mismas no se hubieren regulado por el 6rgano rector
global de la materia (Organizacion Internacional del Trabajo- OIT).

Siguiendo en el aspecto topografico, en el ordenamiento interno
(venezolano) observamos que leyes reguladoras de estrictos aspec-
tos laborales, tratan por igual a los trabajadores publicos y priva-
dos, sin distinguir o excluir a los funcionarios de carrera o u otras
categorias de funcionarios puablicos, como ocurre en la Ley de Ali-
mentacion para los Trabajadores® y la Ley Orgénica de Prevencion,
Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo (LOPCYMAT)*.

Por demas, atendiendo a la naturaleza de las cosas, a la “reali-
dad material de la relacion de empleo piiblico”™, que sustantivamente
presenta los mismos elementos de prestacion de servicio personal,
ajenidad, subordinacién y remuneracion, no puede esperarse otra
calificacién juridica, ni mucho menos aceptarse que el mismo orde-
namiento que impone claras reglas y mecanismos de proteccién y
regulacién, permita la privaciéon de estos logros y derechos a quie-
nes en similares condiciones prestan servicios al Estado: El trabajo
humano es uno solo y a pesar de sus matices, su regulacion debe
ser idéntica en cuanto a las nociones basicas o fundamentales. El
Estado también debe someterse a las normas y principios funda-
mentales de la Constitucion®.

45 Publicada en Gaceta Oficial No. 39.666 de fecha 04 de mayo de 2011.

46 Publicada en Gaceta Oficial N° 38.236 de fecha 26 de Julio del 2005.

47 SARTHOU, Helios, citado por CABALLERO ORTIZ, Jesus. El derecho del trabajo en el régimen
Juridico del funcionario publico. Ob. Cit. p.23

48 “La distincion entre los trabajadores publicos y otros tipos de trabajo carece actualmente de justifi-
cacion: el Estado ha dejado de ser el monarca de origen divino o el dios terrestre que se pasea por
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Asi, el llamado proceso de “laboralizacion de la funcién publi-
ca”, iniciado a través de la previsién legal de los derechos de li-
bertad sindical a favor de los funcionarios publicos, verificado en
nuestro pais a través de la reforma de la Ley de Carrera Adminis-
trativa®’ y la Ley Orgénica del Trabajo de 1990, no fue mas que un
“reconocimiento” e instrumentacién de situaciones que ya se habia
materializado en la realidad nacional. Para ese momento ya existian
sindicatos, se habian celebrado negociaciones colectivas y se habian
verificado huelgas (“paros”) en diferentes sectores de la administra-
cion pablica. En palabras de Villasmil Prieto: “Cuando tales fenome-
nos acontecieron en el sector puiblico -negociacion colectiva, conflictos, sin-
dicacién- no lo fue por expresion de una politica legislativa sino por fuerza
de unas ‘relaciones laborales” que, de hecho, se fueron ‘autoregulando’”*.
Podemos insistir, se ha impuesto la realidad material, la naturaleza
laboral de la relacién de empleo publico.

Paralelamente, ya para el afio 1977, en el VI Congreso Ibe-
roamericano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, se
incluy6 como uno de los tres temas a tratar la “Situacion laboral de
los servidores piblicos”, y en el Documento Final del Congreso, entre
otros aspectos, se concluyé que los Servidores Publicos son trabaja-
dores sujetos del Derecho Laboral; que prestan servicios de forma
subordinada; que les corresponden todos los derechos y conquistas
que se les hubiere reconocido a los demas trabajadores; que les co-
rresponden igualmente los derechos a la sindicacion, la negociacion
colectiva y la huelga; y en el ejercicio de sus derechos sociales deben
acogerse al Fuero y Jurisdiccién del Trabajo, como los demas traba-
jadores. En definitiva, se indica que “resulta discriminatorio o se atenta

la tierra. Es solamente la personificacion juridica de la estructura politica creada por el pueblo en su
Constitucion, por lo que su actuacion debe subordinarse a los principios y normas fundamentales
del derecho proclamados en la Carta Magna.” DE LA CUEVA, Mario. E/ humanismo juridico de
Mario de la Cueva (Antologia). Compilacion y semblanza de Ana Luisa Izquierdo y De la Cueva.
Universidad Nacional Auténoma de México. Fondo de Cultura Econdmica. México D.F, 1994.p.683.

49 VILLASMIL PRIETO, Humberto. Los funcionarios publicos y la Ley Organica del Trabajo. El
galimatias del Articulo 8. Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, No. 85. Univer-
sidad Central de Venezuela. Caracas, 1992. p. 248.

50 Ibidem. p. 251.
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contra los Derechos Humanos el marginar a los servidores piiblicos de las
mejoras y beneficios que obtengan los demds trabajadores” . Sin preten-
der abusar del argumento de autoridad, destacamos que este Con-
greso reunio la mas calificada y representativa doctrina del derecho
laboral de Iberoamérica, incluyendo a los reconocidos maestros,
Mario de La Cueva (mexicano), Mariano Tisembaun (argentino),
Manuel Alonso Olea, José Manuel Almanza Pastor y Guillermo Ca-
banellas (espafioles), José Montenegro Bacca (peruano), ademas de
una nutrida y calificada representacién nacional, encabezada por el
Presidente de dicho Congreso, Doctor Rafael Caldera. ; Quién mejor
que los expertos laboralistas para definir quién es o no trabajador y
para discernir sobre los alcances de los derechos laborales?

Para culminar este capitulo y como preambulo al siguiente,
apuntamos que obviamente la prestaciéon de servicios a favor de
entes u 6rganos publicos, comprende especiales caracteristicas que
pueden diferenciarla de otras modalidades de trabajo, lo que justi-
ficaria en todo caso la inclusién o creacion de normas que regulen
estos aspectos singulares, especialmente los relativos a la “carrera
de los funcionarios”, o la regulacion de los derechos cuyo ejercicio
puedan afectar a la comunidad, como las ya sefialadas restricciones
en relacion a los servicios esenciales en materia de huelga, o los re-
lativos a la sindicacién de miembros de las Fuerzas Armadas. Pero
sin que tales especiales regulaciones impliquen ni puedan impli-
car el desconocimiento de los demés derechos reconocidos en pro
de todos los trabajadores, en especial aquellos considerados como
derechos humanos fundamentales. La Constitucién Nacional pros-
cribe la discriminaciéon®, y esta se presenta cuando se regulan de
distinta manera situaciones que poseen la misma entidad material,
de alli que se admitird la regulacién especial o disimil, s6lo en los
supuestos en que obre una sustantiva diferencia de circunstancias.

51 VI Congreso Iberoamericano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Caracas, noviembre de
1977. http://acienpol.msinfo.info/bases/biblo/texto/boletin/1978/BolACPS 1978 37 74 271-278.
pdf (Consultado en Diciembre de 2013).

52 Articulo 21 y 89,5 Constitucionales.
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2. El contenido material del Derecho Funcionarial

Las relaciones de empleo publico estin compuestas por mul-
tiples situaciones juridicas cuya regulacion por el Derecho atin no
se encuentra enteramente elaborada, en especial en nuestro pafs,
donde la doctrina y la jurisprudencia administrativa contintian
sosteniendo una marcada diferenciacion en el tratamiento de los
trabajadores (ordinarios) regidos por LOTTT y el de los funciona-
rios publicos regidos por la Ley del Estatuto de la Funcién Pablica
y otros estatutos de personal de dudosa constitucionalidad®, para
lo cual se insiste reiteradamente en el caracter “Estatutario” de la
Funcién Pablica.

Nos referimos aqui, no solo a los empleados de la administra-
cion publica en sentido estricto (Poder Ejecutivo Nacional, Regio-
nal o Municipal), sino a las diversas manifestaciones de los Poderes
Puablicos (Legislativo, Judicial, Electoral y Ciudadano), incluso los
entes descentralizados, que requieren del trabajo de seres humanos
para realizar sus fines. Se trata de la idea genérica de “empleado
publico”, de “trabajador o servidor ptblico” que comprende las di-
versas formas de vinculacion laboral con los entes u érganos publi-
cos, vale decir, empleados y obreros, contratados, funcionarios de
carrera, de libre nombramiento y remocion, e incluso los de elecciéon
popular®. Siendo todos ellos sujetos de derechos laborales, regidos

53 La LEFP no rige todas las relaciones funcionariales o de empleo publico, siendo que conforme a
leyes especiales pueden crearse estatutos para determinados funcionarios, dependiendo del 6rgano
empleador. No obstante, obviando la estricta reserva legal y Estatutaria que ordena la Constitu-
cion Nacional (arts. 144 y 152, nim. 32), el legislador ha delegado la facultad de establecer los
respectivos Estatutos funcionariales, en diferentes 6rganos del Poder Publico Nacional, como por
ejemplo lo permiten: el articulo 49 de la Ley Organica de la Defensoria del Pueblo (Gaceta Oficial
No. 37.995 del 05 de agosto de 2004); el articulo 51 de la Ley Orgénica de la Procuraduria General
de la Republica (Decreto-ley No. 6.286, publicado en Gaceta Oficial No. 5.892 Extraordinario,
del 31 de julio de 2008); el articulo 33 de la Ley Organica del Poder Electoral (Gaceta Oficial No.
37.573 del 19 de noviembre de 2002); y el articulo 93 de la Ley Organica del Ministerio Publico
(Gaceta Oficial No. 38.647 del 19 de marzo de 2007).

54 “La nota definidora de funcionario publico es que desempefia una funcion publica al servicio de
un ente publico. Pero esta es una definicion genérica que abarca a todas las especies posibles de
funcionarios y asi, tanto a los del orden legislativo, gubernativo, administrativo y judicial, inclu-
sive a los particulares investidos eventualmente de funciones publicas, como conjueces, expertos,
intérpretes, testigos, etc.” (RONDON DE SANSO, Hildegard. E! funcionario Piblico y la Ley
Orgdnica del Trabajo. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1991. p. 21.
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por la legislacién laboral en cuanto a esos derechos, y que sélo re-
quieren regulacion especial para reglar determinados aspectos a
través de normas especiales, atendiendo a la naturaleza de las di-
ferentes manifestaciones o tipos de cargos, formas de contratacion
o ingreso, y a la actividad publica que efectivamente desarrollen®.

Para nosotros, se trata de una simple relaciéon de empleo, pero
con caracteristicas que la vinculan estrechamente con el Derecho
Pablico y especificamente Administrativo, pues en ella se involu-
cran los intereses patrimoniales y los fines mismos de la actividad
publica, de innegable contenido o interés general, limitado por as-
pectos presupuestarios y que ademas implica una especial regula-
cion de la gestion de empleo publico que proscriba arbitrariedades
y ventajismo politico o personales al momento de la eleccion, nom-
bramiento, ascenso o retiro de los funcionarios, que garantice la ido-
neidad y eficiencia de éstos por medio de los concursos de ingreso
y ascenso, asi como su proteccion a través de la consagracion de la
carrera administrativa y su especial régimen de estabilidad. Todo lo
cual, justifica el propodsito y mandato constitucional de regir estatu-
tariamente algunos de los aspectos relevantes de dichas relaciones,
especificamente los relativos al “ingreso, ascenso, traslado, suspension
y retiro”, incluido la necesidad de ingreso por concurso publico, asi
como otros aspectos relativos a las escalas de salarios que se dispon-
dran por via reglamentaria y el régimen de pensiones y jubilaciones
sometido a estricta reserva legal nacional®.

Conviene entonces precisar que en la actualidad, partiendo
de la ya delatada naturaleza de las cosas, de la conformacién ma-
terial del vinculo empleador-empleado que destaca en cualquier

55 Obvia y naturalmente, no podra darse el mismo tratamiento y reconocerse por igual los derechos
a los funcionarios de las Fuerzas Armadas o de los Cuerpos policiales, en materia de huelga.
Como tampoco podra reconocerse algunos derechos de Estabilidad a los funcionarios de eleccion
popular, al vencimiento o revocatoria de su mandato; ni a los funcionarios de libre nombramiento
y remocion, que son perfectamente asimilables en este sentido a los empleados de direccion y de
confianza regulados por la legislacion laboral.

56 Articulo 147 Constitucional.
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forma de empleo publico, ha conllevado a que se reconozca legal®
y jurisprudencialmente® que varias de las relaciones o formas de
empleo o trabajo puablico se rijan principalmente por la legislacion
laboral®, especificamente la relativa a los obreros y los empleados
“contratados”®, llegando incluso a atribuirse competencia judicial
para conocer de las respectivas pretensiones a los Tribunales del
Trabajo®. Igual ocurre con los trabajadores de empresas (estable-
cimientos comerciales o industriales) con participaciéon accionaria
decisiva (50% o mas) de Entes Puablicos, que se encuentran regidos
principalmente® por la legislacién laboral ordinaria.

Encontramos entonces, inexplicable discriminacién en el tra-
tamiento de los trabajadores ptublicos entre si. Esto es, ocurre que
dos personas pueden laborar para entes ptblicos intimamente rela-
cionados, como por ejemplo la Corporacién Eléctrica (Instituto Pa-
blico) y la Electricidad de Caracas (empresa estatal), ocupar cargos

57 Articulo 6° LOTTT: “...Los trabajadores contratados y las trabajadoras contratadas al servicio de
la Administracion Publica Nacional, Estadal y Municipal, centralizada y descentralizada, se regiran
por las normas contenidas en esta Ley, la de Seguridad Social y su contrato de trabajo.

Los obreros y obreras al servicio de los drganos y entes publicos nacionales, estadales y municipales,
centralizados y descentralizados, estaran amparados por las disposiciones de esta Ley y la de
Seguridad Social....).

58 Como posible primer antecedente a nivel del maximo Tribunal destaca Sentencia de la Sala de
Casacion Civil, Mercantil y del Trabajo de la Corte Suprema de Justicia de fecha 13 de marzo
de 1973 (citada por CABALLERO ORTIZ, Jesus. Situacion de los Empleados Contratados al
Servicio de la Administracion Publica. P. 51. http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/
RDUCV/65/rucv_1986_65_46-68.pdf). Criterio que ha venido siendo reiterado hasta la actualidad.

59 Sibien las categorias de obreros y empleados “contratados” al servicio de los entes publicos se rigen
por normas de derecho laboral, en materia de pensiones y jubilaciones se favorecen de las normas
previstas en el Ley del Estatuto Sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios
o Funcionarias, Empleados o Empleadas de la Administracion Publica Nacional, de los Estados
y de los Municipios (Publicada en Gaceta Oficial No. 5.976 Extraordinaria de fecha 24 de mayo
de 2010). Asi mismo, por las posibles incidencias en el manejo de bienes o fondos publicos, de
alguna manera pueden también ser sujetos de normas de controlaria publica o penales, tales como
las previstas en la Ley contra la Corrupcion (Publicada en Gaceta Oficial No 5.637 Extraordinaria
de fecha 07 de abril de 2003) y la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Republica y del
Sistema Nacional del Control Fiscal (Publicada en gaceta Oficial No. 6.013 Extraordinaria de fecha
23 de diciembre de 2010).

60 Véase: CABALLERO ORTIZ, Jesus. Situacion de los Empleados Contratados al Servicio de
la Administracion Publica. http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RDUCV/65/
rucv_1986_65_46-68.pdf (Consultado octubre de 2013).

61 Véase sentencias de la Sala de Casacion Social: No. 34 de fecha 03 de abril de 2001; y No. 1440
de fecha 17 de diciembre de 2013. (Publicadas en la pagina web: www.tsj.gov.ve)

62 Exclusion hecha del régimen de jubilaciones.
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similares, realizar las mismas funciones, e incluso trabajar en con-
junto; sin embargo, al funcionario de carrera (el del instituto) no se
le reconocen determinados derechos laborales, como por ejemplo el
derecho al pago indexado de sus prestaciones sociales, y se somete
la posibilidad de cobro de esas prestaciones sociales a un lapso de
caducidad de tres (3) meses. Por el contrario, al “trabajador” de la
empresa publica, se le reconoce la progresividad de sus derechos, se
le protege a través de la especial Jurisdiccion con competencia labo-
ral, se le brindan beneficios procesales, tiene derecho que sus pres-
taciones sean indexadas (ajustadas por inflacién) en caso de mora
en el pago, y su derecho a reclamar no prescribe sino en el plazo de
diez (10) afios. Igual ocurre, si comparamos a dos empleados del
mismo Ente Pablico, uno ingresado por concurso (de carrera) y otro
bajo la figura de la contratacién (contratado).

No existe razén que justifique que sendos trabajadores, con
practicamente idénticas condiciones y labores, con el mismo em-
pleador, se califiquen de manera diferente y se trate a cualquiera de
ellos con perjuicio o desconocimiento de sus derechos®.

En conciencia de las delatadas circunstancias, las disertaciones
en torno a la naturaleza o caracter juridico de la relaciéon de empleo
publico derivada del régimen “Estatutario” se suscitan hoy en dia
en relacion a los denominados “Funcionarios de Carrera”®, califi-
cacion y tratamiento que en términos del mandato Constitucional
del articulo 146, deberian ostentar la mayoria de los cargos y fun-
cionarios al servicio de entes y 6rganos publicos®. En el capitulo
siguiente nos referimos a este especial aspecto.

63 Nos referimos aqui a la no discriminacion en cuanto a los derechos laborales, exclusion hecha de
los derechos y deberes propios de la condiciones propias derivadas de las diversas categorias de
funcionarios: de carrera, de libre nombramiento y remocion, eleccion popular, etc.

64 La misma Constitucién Nacional dispone la Carrera Docente (art. 104); la Carrera Judicial (art.
255); de los funcionarios de la Defensa Publica (art. 268) y del Ministerio Publico (art. 286), lo
que concatenado con la prevision del articulo 146 que dispone que los cargos de la Administracion
Publica son de carrera, permite inferir que la intencion del Constituyente es que la regla general es
que los cargos publicos sean de carrera.

65 Lamentablemente, se ha recurrido abusivamente a la excepcional figura de la contratacion, y al
proveimiento de cargos de carrera a través de nombramientos “provisionales”, en evidente fraude
de la normativa Constitucional y su finalidad teleologica, que se destaca mas adelante.
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II. Larelacion Estatutaria

1. El contenido y alcance de la relacién “Estatutaria”

La prevision de creacion de un “Estatuto de la Funcién Pablica”
se incorpord por primera vez en nuestro ordenamiento juridico en
la Constitucién de 1947%, que en su articulo 90 dispuso que:

“El Estado dictard un Estatuto que regird sus relaciones con los Fun-
cionarios y Empleados Piiblicos, en el cual se establecerdn las normas
de ingreso a la Administracion, y las de ascenso, suspension, traslado
y retiro. Los empleados Piiblicos estin al servicio de la Nacién y no de
parcialidad politica alguna”. (Subrayado nuestro).

En similar sentido la Constitucion de 1961 dispuso en su arti-
culo 122:

“La ley establecerd la_carrera administrativa mediante las normas de
ingreso, ascenso, traslado, suspension, retiro de los empleados de la Ad-
ministracion Publica Nacional, y proveerd su incorporacion al sistema
de sequridad social.

Los empleados puiblicos estin al servicio del Estado y no de parcialidad
politica alguna.

Todo funcionario o empleado puiblico estd obligado a cumplir los requi-
sitos establecidos por la ley para el ejercicio de su cargo”®. (subrayado
nuestro).

Notese que la Constitucion de 1961, insiste en la enumeracién
de los aspectos relativos a la “Carrera administrativa” (ingreso, as-
censo, traslado, suspension, retiro), que ahora son sometidos a reserva
legal, e igualmente insiste en el cardcter de imparcialidad politica
de la funcién publica, empero no se hace expreso sefialamiento a la
figura “Estatutaria” prevista en la Constitucién de 1947.

66 Gaceta Oficial No. 197 Extraordinaria de fecha 30 de julio de 1947.
67 Gaceta Oficial No. 662 Extraordinaria de fecha 23 de enero de 1961.
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A pesar de estas previsiones Constitucionales, no fue sino has-
ta el afio 1970 cuando se dict6 la Ley de Carrera Administrativa,
que conforme a la doctrina administrativa vendria a conformar el
Estatuto de la Funcién Publica, y a consolidar la existencia de una
relacion Estatutaria, conforme a la cual:

... la situacién del funcionario puablico estd regulada en forma
unilateral por el Estado. Se trata de una situacion juridica gene-
ral impersonal, objetiva, establecida en forma unilateral, y que,
como cualquiera otra situacién juridica general, impersonal y
objetiva, es esencialmente modificable por el Estado, o por su
Administracién en los casos en que tenga competencia. Se trata,
por tanto, de una situacién juridica general preexistente y fijada
unilateralmente a la cual, el funcionario ptblico ingresa en virtud
de un acto administrativo unilateral, y que ha sido establecida
previamente por el Estado, independientemente de su voluntad.
El funcionario ingresa en dicha situacién juridica general preexis-
tente, en virtud de un acto condicién, esto es, segiin la doctrina, a
través de un acto mediante el cual se coloca a una persona en una
situacion juridica general preexistente.

Ahora bien, es conveniente destacar que frente a estas situaciones
juridicas generales preexistentes tipicas del status del funcionario
publico, no pueden alegarse derechos adquiridos cuando surjan
modificaciones a dicho status. Esto vale la pena aclararlo por las
consecuencias que origina: si por ejemplo en la actualidad se con-
sagra el derecho a la estabilidad en el cargo para los funciona-
rios publicos, ello no implica que dicho derecho sea inmutable;
al contrario, el legislador podria inclusive eliminarlo y frente a
ellos el funcionario publico no podria alegar un derecho adquiri-
do a la estabilidad, por ser parte de una situacion juridica general
preexistente, modificable esencialmente por la misma via general
por la que ha sido estatuida.

Este es uno de los puntos mds importantes y que en mi opinién,
constituye una de las bases de interpretaciéon de la Ley: siendo
una situacién juridica general preexistente la que caracteriza el
status del funcionario y, por tanto, siendo de carécter estatutario
la relacién juridica que surge entre el funcionario y el Estado, con
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ausencia total de forma contractual, la interpretacion que deba
darsele a la Ley debe estar orientada por los criterios propios del
Derecho Administrativo. Por ello, la consideracion juridica de las
situaciones estatutarias como la de la funcién publica, no pueden
utilizarse soluciones o interpretaciones propias del Derecho La-
boral o Derecho del Trabajo, como un derecho que tiene por ob-
jeto regular las relaciones contractuales que se establecen bilate-
ralmente entre un trabajador y su patrono; relaciones juridicas de
caracter subjetivo, personal y bilateral, diferentes a las que surgen
entre el Estado y el funcionario publico.”® (Subrayado nuestro).

Nos hemos permitido verificar esta extensa cita, a los fines de
resaltar la nocion original o inicial sostenida por la Doctrina admi-
nistrativa nacional® ante la figura y existencia de la referida Ley
de Carrera Administrativa del afio 1970”°. Esta concepcién radical
del asunto, se corresponde con la sostenida inicialmente por el de-
recho administrativo en muchos paises, sustentada en el supuesto
mandato constitucional de creacién de tal “Estatuto” que implicaria
una especial “relacion de sujecién””?, la unilateralidad del estable-
cimiento de las condiciones, y la imposibilidad de alegar “derechos
adquiridos”. También pretende sustentarse esta posicion en los in-
tereses colectivos (publicos) en juego y el caracter “administrativo”
de la relacion, limitado por las restricciones propias del control pre-
supuestario y la necesidad de garantizar la efectiva prestaciéon de
los servicios ptublicos.

Después de la entrada en vigencia de la referida ley, se verifi-
caron reformas en la que se incluy6 el reconocimiento de derechos

68 BREWER CARIAS, Allan. E/ Estatuto del Funcionario Publico en la ley de Carrera Adminis-
trativa. Comision de Administracion Publica. Caracas, 1971. p. 7.

69 La obra citada se considera el primer trabajo que se publicé a raiz de la publicacion de la Ley de
Carrera Administrativa. Al respecto CABALLERO ORTIZ, Jesus. E! derecho del trabajo en el
régimen juridico del funcionario publico Ob, Cit. p 50.

70 Gaceta Oficial No. 1.428 Extraordinaria de fecha 03 de Septiembre de 1970

71 “La sujecion es, simplemente, el correlato de una potestad, consistente en el deber de soportar el
ejercicio de una potestad sobre el propio ambito juridico. Se trata por lo tanto de una condicion
estatica, integrante de una situacion juridica de status. Se encuentra en situaciéon de sujecion las
personas comprendidas en el 4mbito subjetivo de una potestad”. SANTA MARIA, Pastor. Princi-
pios de Derecho Administrativo. Volumen 1. Tercera edicion. Editorial Centro de Estudios Ramon
Areces, s.a. Madrid, 2001. p. 404.
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sindicales a los funcionarios publicos, e igualmente con la entra-
da en vigencia de la Ley Orgénica del Trabajo de 19907, de alguna
forma se consolid6 el denominado proceso de “Laboralizacion de la
Funcién Publica”, reconocido por la propia doctrina administrati-
va”. Tal proceso de laboralizacién se atribuye por una parte al re-
conocimiento por la Ley de Carrera Administrativa de los derechos
a la libertad sindical de los funcionarios publicos, y la expresa dis-
posicion del articulo 8° de la Ley Organica del Trabajo de 1990, que
parece trasladar a los funcionarios y empleados publicos, todos los
derechos laborales, exclusion hecha de los relativos a la carrera ad-
ministrativa. La norma en comentario disponia:

Articulo 8°. Los funcionarios o empleados publicos Nacionales,
Estadales o Municipales se regiran por las normas sobre Carrera
Administrativa Nacionales, Estadales o Municipales, segtin sea
el caso, en todo lo relativo a su ingreso, ascenso, traslado, sus-
pension, retiro, sistemas de remuneracion, estabilidad y régimen
jurisdiccional; y gozaran de los beneficios acordados por esta Ley
en todo lo no previsto en aquellos ordenamientos.

Los funcionarios o empleados ptblicos que desempefien cargos
de carrera, tendran derecho a la negociacién colectiva, a la solu-
cién pacifica de los conflictos y a la huelga, de conformidad con
lo previsto en el Titulo VII de esta Ley, en cuanto sea compatible
con la indole de los servicios que prestan y con las exigencias de
las Administracién Pablica.

Los obreros al servicio de los entes ptblicos estaran amparados

por las disposiciones de esta Ley. (Subrayado nuestro)

En torno a esta disposicion, se han verificado en nuestro pais las
mayores discusiones para sostener contradictoriamente el caracter

72 Gaceta oficial No. 4.240 Extraordinaria de fecha 20 de diciembre de 1990.

73 En tal sentido véase: DE PEDRO FERNANDEZ, Antonio. Derecho de la Funcién Piiblica. La
Experiencia Venezolana. Vadell Hermanos Editores, Caracas, Venezuela, 2004. Pp. 99-101; CABA-
LLERO ORTIZ, Jesus. Incidencias del Articulo 8 de la Ley Organica del Trabajo en el Régimen
Juridico del Funcionario Publico. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1991; CARRILLO
ARTILES, Carlos Luis. La Reorbitacion de los Deberes y Derechos de los Funcionarios Publicos
en la Ley del Estatuto de la Funcion Publica. En, El Régimen Juridico de la Funcion Publica en
Venezuela. Ob. Cit. Pp. 82-83.
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laboral o administrativo de las relaciones de empleo publico, y su
regulacion legal a través de normas laborales o meramente estatuta-
rias. Tales discusiones parten de la exégesis de la norma, conforme
a la cual se reconocen a los funcionarios los derechos previstos en
la legislacion laboral, y se remite a la legislacion sobre Carrera Ad-
ministrativa (supuesto Estatuto) los aspectos relativos a “ingreso, as-
censo, traslado, suspension, retiro, sistemas de remuneracion, estabilidad
y régimen jurisdiccional”.

Para algunos, la norma en referencia reafirma la vigencia del ré-
gimen estatutario y dispone el caracter “subsidiario” o “supletorio”
de las normas laborales™, mientras que para otros, mas bien implica
el reconocimiento de la naturaleza laboral de la funcién ptblica™.
Podemos destacar que en el seno de la discusiéon de la referida nor-
ma en el extinto Congreso de la Reptuiblica, se verificaron multiples
cambios de redaccién, que al inclinarse hacia la total laborizacién
(exclusién hecha de lo relativo a la carrera), ocasioné que el Go-
bierno Nacional y los afectos al régimen estatutario salieran al paso,
proponiendo y forzando el reconocimiento de los derechos de ne-
gociacion colectiva y huelga en favor de los funcionarios publicos,
pero a través de una reforma de la Ley de Carrara Administrativa
y no a través de la Ley Organica del Trabajo que se encontraba en
formacion, ello con la finalidad de mantener la separacién de los
regimenes legales y reforzar el cardcter “estatutario”, aunque fuere
s6lo por “ubicaciéon” y no atendiendo a la esencia de los derechos
reconocidos’™. Fue tal la situacion de disputa que el Poder Ejecutivo,
por 6rgano del Procurador General de la Republica, incluso plante6
al Congreso la inconstitucionalidad de alguna redaccién propuesta
conforme a la cual se remitia la regulacién de la relaciéon de empleo
publico a la Ley Organica del Trabajo dejando a la Ley de Carrera

74 CABALLERO ORTIZ, Jesus. El derecho del trabajo en el régimen juridico del funcionario
piiblico Ob, Cit. RONDON DE SANSO, Hildegard. E! funcionario Piiblico y la Ley Orgdnica
del Trabajo. Ob, Cit.

75 VILLASMIL PRIETO, Humberto. Los funcionarios publicos y la Ley Organica del Trabajo. El
galimatias del Articulo 8. Ob. Cit.

76 Ibidem.
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Administrativa, solamente la regulacién relativa al “ingreso, trasla-
do, suspension y Estabilidad” de los funcionarios”.

Aun la redaccion final de la norma del articulo 8° gener¢ serias
dudas™, entre ellas la incertidumbre de por qué una ley laboral re-
mitia y endosaba la regulacion de varios asuntos a la ley funciona-
rial, cuando ya tal ley funcionarial existia, estaba vigente y regulaba
los mismos aspectos. Recuérdese que para ese momento (1990) la
Constitucion (de 1961) no preceptuaba la creacién de un “Estatuto”
y solo ordenaba que la ley estableciera la carrera de los funcionarios.
Atendiendo a la idea que el legislador no es redundante, bien podia
pensarse que la nueva legislacion laboral (Organica, especial y poste-
rior) absorbia la regulacién de “toda” la relacién de trabajo publico,
exclusion hecha segtin su propio texto, de los aspectos relativos a la
carrera, respetando asi el mandato constitucional que sometia esos
aspectos a la Ley de Carrera Administrativa (supuesto “Estatuto”)”.

Otro aspecto controvertido fue entender si la remisién a la Ley
de Carrera Administrativa en los enunciados aspectos es taxativa,
es decir, un numerus clausus conforme al cual s6lo se delega en la le-
gislacion de carrera administrativa el desarrollo y regulacién de los
especificos aspectos remitidos por el articulo 8° de la ley laboral; o si
por el contrario, puede la ley de carrera regular otras condiciones o
aspectos de la relacién funcionarial, entendiendo que por analogia
o interpretacion extensiva dicha legislacion estaria habilitada para
regir otros aspectos distintos de los expresamente sefialados en la
norma in comento. La doctrina administrativa ha sostenido la inter-
pretacion extensiva arguyendo que:

77 Ibidem. p. 244

78 Lapropia doctrina administrativa reconocié: “El articulo 8° de la Ley Organica del Trabajo constituye
un reto para los intérpretes, bien sean especialistas en derecho Administrativo, bien en Derecho
laboral, porque el mismo plantea una combinacion de ambas para conformar el nuevo régimen de
los funcionarios publicos”. RONDON DE SANSO, Hildegard. E! funcionario Piiblico y la Ley
Orgdnica del Trabajo. Ob. Cit. p. 13). Por su parte la doctrina laboral lleg6 a calificar la redaccion
de la norma como “galimatias”. (VILLASMIL PRIETO, Humberto. Los funcionarios publicos
v la Ley Organica del Trabajo. El galimatias del Articulo 8. Ob. Cit.)

79 VILLASMIL PRIETO, Humberto. Los funcionarios publicos y la Ley Organica del Trabajo. El
galimatias del Articulo 8. Ob. Cit. p. 255.
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“Una interpretacién que nos parece a todas luces légica y, a la
vez, adecuada al texto mismo de la norma, es aquélla conforme
a la cual el Legislador, en el articulo 8, no podia auto limitarse.
En consecuencia, no podia el Legislador decirse a si mismo que,
al regular la funcién publica, s6lo le correspondia reglamentar lo
atinente a las materias expresamente sefialadas en el articulo 8
y ninguna otra. En efecto, no existe en Venezuela la figura de la
auto limitacién subjetiva”®.

De su parte, la doctrina laboral, se ha inclinado por la interpre-
tacion restrictiva, sosteniendo que:

“La remisién a la LCA -conviene insistir- no es total sino especi-
fica, lo que niega la posibilidad de una interpretaciéon amplia, y
menos adn, que la primera parte del Art. 8 de naturaleza enun-
ciativa y no un ‘numerus clausus’, precisamente la tesis que aqui se
trata de sostener; entre otras razones porque no es posible admi-
tir “habilitaciones” de caracter enunciativo, siendo la materia del
trabajo de estricta reserva legal.

La remisiéon que por via de “inclusién-exclusiéon” hace el Art. 8
respecto de la LCA es, por tanto, de naturaleza constitutiva y
no declarativa. Ello quiere decir, que las materias alli referidas
quedan vigentes porque la LOT asi lo estableci6 y porque sin tal
referencia en la Ley, no podrian estarlo. Ello es, que permanecen
vigentes sélo las materias de la LCA expresamente salvadas: in-
greso, ascenso, traslado, suspension, retiro, sistemas de remune-
racién, estabilidad y régimen jurisdiccional.”®!.

Llama la atencién que la citada doctrina administrativa recono-
ce la posibilidad de que el articulo 8° de la LOT se interprete taxati-
vamente a través de la interpretacién a contrario, pero se inclina por
la interpretacion extensiva, invocando el principio “la ley no puede
auto limitarse”. Por supuesto censuramos este tltimo criterio, por
una parte porque consideramos méds consona con la reserva legal®,

80 CABALLERO ORTIZ, Jesis. El derecho del trabajo en el régimen juridico del funcionario
publico. Ob. Cit. p. 89.

81 VILLASMIL PRIETO, Humberto. Ob. Cit. p. 258.

82 “..sisetrabaja con unaregla general es muy posible que no se deba recurrir al argumento a contrario,
ello porque la aplicacion de reglas generales casi siempre nos conduce a que se use el argumento
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la interpretacién a contrario, y por otro lado, fundamentandonos en
la misma afirmacion del autor, conforme a la cual no puede la ley
limitarse a si misma, pues en el caso concreto, la limitacion deviene
de la Constitucion (de 1961) que en su articulo 122 disponia los as-
pectos que debian ser regulados en relacién a la “carrera adminis-
trativa”, sin que se haya mandado a crear un Estatuto de la Funcién
Publica, ni se hayan atribuido a éste todos los aspectos de dicha
relacion, ni otros distintos a los enunciados. Asi, la limitaciéon no era
legal, sino Constitucional, y por ello las materias alli remitidas para
ser regladas por la Ley de Carrera Administrativa, debian circuns-
cribirse a las expresamente delegas por el Constituyente. Sobre este
aspecto nos referiremos seguidamente.

De nuestra parte, en relacion a este debate historico, apreciamos
que si bien la Constitucion de 1947 dispuso el mandato de regular
la funcién ptblica a través de un “Estatuto”, en los debates cons-
tituyentes para la referida Constituciéon, se propuso “la inclusion
de una norma segun la cual los servidores de los entes piiblicos tuvieran
aseguradas condiciones de trabajo que en ninguin caso fueran inferiores a
las impuestas por la ley a los empleadores privados”®. Siendo que poste-
riormente la Constitucién de 1961, ordené que la “ley” (reserva le-
gal genérica sin alusion a la forma Estatutaria), “establecerd la carrera
administrativa mediante las normas de ingreso, ascenso, traslado, suspen-
sion, retiro de los empleados de la Administracion Publica Nacional...”,
con lo que resulta expreso el mandato de que dichas materias, todas
relativas a la “carrera” funcionarial, se regularan a los fines de cum-
plir precisamente con la idea de eficacia e imparcialidad politica, y
de brindar una mayor protecciéon a los funcionarios publicos res-
pecto al posible abuso de cada gobernante de turno®.

por analogia, a lo que la regla general no dice; mientras que cuando se trabaja con excepciones,
entonces si va a resultar mas sencillo utilizar los argumentos a contrario, porque se esta dentro de
la excepcion que es regla estricta o rigurosa. ZERPA, Levis Ignacio. Ob. cit. p. 189

83 CALDERA, Rafael. Prologo a la Obra de BREWER CARIAS, Allan. E/ Estatuto del Funcionario
Publico en la ley de Carrera Administrativa. Ob. Cit.

84 “El principio de carrera asegura mejor que cualquier otro la imparcialidad y la objetividad del fun-
cionario y el funcionamiento de los servicios publicos frente a los cambios de coyuntura politica
que el sistema de partidos comporta. Al estar reglados, predeterminados en su mayor parte, los
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Dicha Constitucion, al igual que la vigente, no hacia alusién al-
guna al sometimiento de los funcionarios a la voluntad unilateral
del Estado, antes bien, se dirigen en sentido contrario, a crear el
régimen de carrera administrativa en proteccion de los funcionarios
y para limitar a los representantes del Gobierno en torno al “ingreso,
ascenso, traslado, suspension y retiro” de los funcionarios. Todo lo di-
cho por la tesis administrativista en relacion al caracter estatutario
y sus consecuencias, no son mas que construcciones tedricas y juris-
prudenciales de génesis extranjera, pero que no encuentran ningan
suporte en la letra de la Constitucién de 1961, ni en la actual.

La Ley Organica del Trabajo a través del controversial articulo
8° no vino mdés que a reconocer lo connatural al tipo de relaciéon
juridica regulada, que se circunscribe llanamente a una relacién de
empleo, de trabajo subordinado y por cuenta ajena. Por el contra-
rio, consideramos que la referida norma, al igual que la vigente del
articulo 6° de la LOTTT, sobrepasan el mandato constitucional, al
referir a las leyes de carrera (Estatuto funcionarial), aspectos que
no le son propios, como los relativos a “sistemas de remuneracion,
estabilidad y régimen jurisdiccional”. Sin embargo, entendemos
que el legislador es uno solo, y que atin investido como legislador
“laboral” puede regular de manera distinta o diferenciada algunos
aspectos de las relaciones de trabajo, como los remitidos al Estatuto
Funcionarial, que también es ley formal y puede disponer normas
laborales o procedimentales.

2. Lasituacién actual de la relacion Estatutaria

Consideramos que la interesante contraposiciéon de argumentos
e interpretaciones respecto a la naturaleza Estatutaria o Laboral de la
funcion publica en nuestro pais, parece ya resuelta por el texto de la

ascensos y la atribucion de los destinos y retribuciones, el funcionario puede estar mas atento al
cumplimiento de la ley y sus deberes que propenso a actuar para agradar al poder politico de turno,
del que, en caso contrario, dependerd tinicamente de su promocién.” PARADA, Ramén. Citado
por CABALLERO ORTIZ, Jests. £/ derecho del trabajo en el régimen juridico del funcionario
publico. Ob. Cit. p. 37

64




EL CARACTER JURIDICO LABORAL DE LA FUNCION PUBLICA. LA NECESIDAD DE... - Ramon Alfredo Aguilar C.

Constitucién vigente, en especial de la apreciacién armonica y siste-
matica de sus postulados y reglas en relacién con sus principios.

Como hemos referido al inicio, la Constitucion de 1999 reafirma
a nuestro pais como un Estado Democratico y Social de Derecho y
de Justicia, y reconoce ampliamente los llamados “derechos socia-
les”, entre los que regula de forma prodiga al derecho al trabajo al
que define como un “hecho social”, extendiéndose generosamente
en su proteccion. La carta fundamental, reconoce sin distincién los
derechos fundamentales de “todos” los trabajadores, explanando a
nivel de la misma Constitucién regulaciones sustantivas y procesa-
les para la proteccion, e incluso disponiendo el mandato de creaciéon
de una jurisdiccién con competencia especializada y una ley proce-
sal que propenda a la proteccion de los derechos laborales. No dis-
tingue el constituyente, ni mucho menos excluye a los empleados
publicos de su proteccion social.

Por el contrario, es clara la intencion del constituyente, tanto
la derivada de la apreciacion de los debates constituyentes (argu-
mento psicologico) como la que se advierte de la redaccion empleada
(arqumento teleologico), que lo que se quiso fue regular por igual las
relaciones de trabajo privadas y ptublicas, y que la tinica regulaciéon
“especial” dispuesta por el Constituyente es la prevision Estatutaria
(reserva legal) para normar lo relativo a la “carrera administrativa”
y la equiparacién o regulacion paritaria de los regimenes de pensio-
nes y jubilaciones de los funcionarios publicos. Veamos:

Dentro de los “Derechos Sociales” (Capitulo V del Titulo III re-
lativo a los “Derechos Humanos y Garantias”) se reguld el trabajo
como hecho social, y se consagran para todos los ya referidos dere-
chos y garantias de seguridad social; prestaciones sociales; salario
suficiente e inembargable; condiciones de higiene y seguridad en el
trabajo; el caracter progresivo e irrenunciable de los derechos labo-
rales, principio de favor, indubio pro operario; el derecho a la sindica-
cién, a la contratacion colectiva y a la huelga®, entre otros.

85 Articulo 97 Constitucional.
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Por otra parte, en el Titulo V, en su Capitulo I relativo al Poder
Pablico y sus Disposiciones Fundamentales, se evidencia la idea
de que se establezcan normas sobre la carrera administrativa, cuya
clara finalidad es por una parte, garantizar la imparcialidad, ido-
neidad y eficacia en la actividad administrativa, lo cual se garan-
tiza conforme a las exigencias de la misma constitucién creando la
“carrera” como forma principal de empleo publico, exigiendo el
concurso publico como forma de acceso o ingreso a dicha carrera, y
dotando al funcionario de proteccion a través de reglas claras y pro-
cedimientos que garanticen el respecto a la meritocracia, regulando
los ascensos, suspensiones, y especialmente lo referente al retiro,
lo cual incluye la nocién de la actividad disciplinaria respectiva.
Como se ha dicho, no dispone nuestra Constitucion la creacién de
un Estatuto “general” de la funcién puablica, ni mucho menos, pue-
de inferirse de ninguna de sus normas, que tal estatuto proscriba
los derechos laborales, excluya la nocién de derechos adquiridos
prevista en el articulo 89,1 de la misma Constitucién, o implique
que las condiciones de trabajo puedan establecerse o modificarse
unilateralmente por el empleador.

Contrariamente a lo que seria la tesis estatutaria radical, el cons-
tituyente despej6 toda duda sobre el reconocimiento de los dere-
chos de libertad sindical a favor de los empleados publicos, yendo
mas alld de los textos de los pactos internacionales, al disponer ex-
presamente el derecho a la “Huelga”, no previsto de forma expresa
por los convenios internacionales producidos en el seno de la OIT*.

Considérese que tal reconocimiento e inclusién no es accidental
o producto de una inadvertencia en la redaccién, pues se aprecia
de los diarios de debate que la posicion administrativista, Estatuta-
ria y deslindante, fue opuesta por el Diputado Constituyente Allan
Brewer Carias, siendo desechada su postura, generando de parte de

86 Sibien el derecho a huelga ha sido reconocido como conformado del derecho a la libertad sindical,
y ha sido “regulado” a través de Recomendaciones aprobadas por el organismo, hasta ahora no ha
sido establecido en el texto expreso de ningtin Convenio.
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éste los respectivos votos salvados”. Asi, es patente la intencién ex-
presa del legislador concreto (constituyente), asi como la finalidad
perseguida, expresada en el texto de la Constituciéon, de equiparar
o reconocer sin mas el caracter laboral de la relacion de empleo pu-
blico.

Por demaés, si se ha reconocido a los funcionarios los mas rele-
vantes derechos propios de la relaciéon laboral, los llamados “de-
rechos colectivos” o de libertad sindical que conforman el nticleo
mismo del derecho del trabajo, incluyendo los que de alguna for-
ma podrian afectar la prestacion de servicios publicos (huelga) y
los que forzarfan a la Administracién a “negociar” las condiciones
de trabajo, con incidencia obvia en los aspectos presupuestarios; no
cabe dudas de que, con mayor razén®, debe reconocerse los otros de-
rechos (“individuales”) de los trabajadores publicos, que de suyo,
llevan a reconocer la condicion general de “trabajadores”.

Adicionalmente, se dispone que por via reglamentaria se es-
tableceran las escalas de salarios en la Administracién Puablica,
conforme a la ley, y que la “Ley Orgadnica podra establecer limites ra-
zonables a los emolumentos que devenguen los funcionarios publicos y
funcionarias piiblicas municipales, estadales y nacionales”®. Con lo cual,
de una parte puede inferirse que regulara los pardmetros generales
de organizacion y distribucién de los salarios, y no una imposicion
del quantum de los mismos, pues estos pueden quedar compren-
didos dentro de las condiciones tipicas de discusién en el marco de
las negociaciones colectivas. Lo que se ha eliminado, como ocurre

87 Véase Gaceta Constituyente (Diario de Debates). Asamblea Nacional Constituyente. Noviem-
bre1999-Enero 2000. Imprenta del Congreso de la Republica. Caracas. Sostuvo el voto salvante
que “...el régimen de la negociacion colectiva no puede ser igual en el sector publico que en el
sector privado; el régimen estatutario de la funcion publica excluye ciertos aspectos de la rela-
cion funcionarial de la negociacion colectiva, pues deben ser establecidos unilateralmente por el
Estado”. BREWER CARIAS, Allan. Debate Constituyente (Aporte a la Asamblea Nacional
Constituyente). Tomo I11. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1999. p. 178.

88 “...sise permite en el derecho una determinada situacion que tenga una gran importancia, que puede
uno entender intuitivamente es que estan comprendidas en ella las de menor relevancia; todo lo
cual se estara forzando a admitirlo por el argumento de la mayor razén”. ZERPA, Levis Ignacio.
Ob. Cit. p. 229.

89 Articulo147 CRBV.
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con el tema de la carrera, es la discrecionalidad en la asignacién
de las remuneraciones, forzando la organizacion (por escalas) de
los “cargos” y la estipulacion de salarios para dichos “cargos” y no
para los empleados individualmente considerados. Por otra parte,
a despecho de la doctrina administrativa®, se abandoné la nomen-
clatura propia de la idea estatutaria que denomina “sueldo” a la
remuneracion de los funcionarios, y se utiliz6 la nocién laboral de
“salario” para referirse a la remuneracion contraprestacional de los
empleados publicos. Por demads, no se trata de una mera distincion
semantica, pues atendiendo al argumento sistemético de la constan-
cia terminoldgica”, podemos apreciar que se ha utilizado el término
en estrecha relacién con los caracteres que la misma Constituciéon
concede al salario ex articulos 91 y 92 (minimo vital, prevision de
salario minimo, caracter de obligacién de valor, principio de a igual
trabajo igual salario), y en especial su proteccion al declarar su “in-
embargabilidad” en el mismo articulo 91. Es facil advertir que ya
no podria distinguirse la remuneracién de los funcionarios como
“sueldo”, entendiendo que es algo diferente al “salario”, pues ello
conllevaria al absurdo de que los “sueldos” de los funcionarios po-
drian ser inferiores al “salario minimo” nacional, o considerar que
podrian ser embargables. La disposicion que protege al salario es
de interpretacion restrictiva por tratarse de una excepcién constitu-
cional al poder jurisdiccional y la garantia de tutela judicial efectiva
que se patentiza a través de los poderes cautelares de la jurisdic-
cién, y en consecuencia no puede extenderse a otras remuneracio-
nes”. La contraprestacion de los trabajadores ptblicos es salario, y

90 Al respecto se refiere: “Se trata de las escalas de sueldos en la Administracion Publica, mal de-
nominados en la Constitucién escalas de ‘salarios’ pues, como se sabe, es ‘salario’ constituye un
elemento propio del contrato de trabajo y, por tanto, del derecho laboral”. (Subrayado nuestro).
CABALLERO ORTIZ, Jestis. El derecho del trabajo en el régimen juridico del funcionario
publico. Ob. Cit. p. 95

91 “Segun esta aceptacion de ‘sistema’ existe en la ley, una correspondencia rigida entre conceptos
normativos y términos de los enunciados, de modo tal que en la atribucion de significado, toda
vez que sea cierto o considerado tal el significado del término X en un enunciado, ese significado
habré de atribuirse a X en todos los enunciados en que aparezca”. TARELLO, Giovanni. La
Interpretacion de la Ley. Palestra editores. Lima, 2013 p. 338.

92 De verificarse una interpretacion por analogia de la referida disposicion constitucional, podria por
ejemplo, plantearse la inembargabilidad de otras contraprestaciones producto de la actividad produc-
tiva de las personas naturales, como los honorarios de los profesionales en libre ejercicio, e incluso
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estd regida y protegida por las normas constitucionales y legales
que lo regulan.

Para culminar este aspecto, debemos resaltar que el reconoci-
miento de derechos laborales a los empleados publicos como ca-
racterizador de los Estados modernos y en especial los de corte de-
mocrético, es practicamente un movimiento universal que va desde
la completa traslacion de la regulacion al derecho laboral, hasta el
mantenimiento del sistema Estatutario pero matizado con el reco-
nocimiento de derechos y limitaciéon del caracter autoritario del
Estatuto®™. En el siglo XX “las luchas sociales contribuyeron a generar
disposiciones cada dia mds igualitarias que se extendian a mds y mds capas
y colectivos sociales. Como no podia ser de otra manera, el empleo piiblico
no fue ajeno a tales cambios. Aparecieron nuevas actividades y, con ello,
nuevas categorias profesionales. Paralelamente, los funcionarios publicos
fueron adquiriendo conciencia de su papel, de su condicion de trabajadores
por cuenta ajena y reclamando que sus condiciones de trabajo y sus dere-
chos laborales se acercaran, cada vez mds, a las de los trabajadores de la
empresa privada. La derivada de todo ello fue que, en muchos paises, sur-
gieran formas o regimenes distintos de Funcion Piblica.(...) Las institu-
ciones propias del Derecho del Trabajo (sindicacion, negociacion colectiva
y huelga) pugnaron por encontrar -y encontraron- un lugar dentro del
empleo publico, las fronteras entre trabajador piiblico y trabajador privado
se disiparon o cuando menos, se atenuaron; figuras propias y comunes
a este ultimo se incorporaron a la Funcion Publica”®. En palabras de
Séanchez Moroén:

“Pero incluso alli donde se ha mantenido, el régimen estatutario
se ha impregnado en buena parte del contenido del Derecho del
Trabajo y se ha democratizado, es decir, se ha hecho compatible

de los comerciantes. El salario es la contraprestacion por el trabajo bajo relacion de dependencia,
y es éste el protegido por el texto constitucional.

93 Tal es la situacion de paises como Italia, Alemania y Suecia, donde se han reconocido practicamente
la equiparacion. Mientras que en otros tanto como Espafia y los paises Nordicos se han admitido los
derechos a la libertad sindical en mayor o menor medida. Véase SANCHEZ MORON, Miguel.
Ob. Cit. p.25-35.

94 DE PEDRO FERNANDEZ, Antonio. Ob. Cit. p. 54-55
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con el reconocimiento y respeto de las libertades ptiblicas del fun-
cionario, con muy escasas excepciones justificadas por razones
funcionales. Estas conquistas histéricas no han sido faciles, sino
muy graduales y algunas de ellas muy recientes”*".

Tal ha sido la situacién de nuestro pais, donde se ha dispues-
to legalmente la expresa regulacion de las relaciones funcionariales
por la legislacion laboral, incluso antes de la entrada en vigencia
de la Constitucion de 1999, como lo disponian la Ley que crea el
Instituto Postal Telegrafico® y la Ley Organica de Educaciéon” en
relacion al personal docente. En igual sentido, ya en vigencia de la
Constitucion de 1999, se ha dispuesto en la Ley del Servicio Exterior
de 2001% y sus reformas de 2005 y la Ley Organica de Educacion
de 2009™.

3. Regulacién de la relacion de empleo piblico por el Derecho
Administrativo

Sin menoscabo que en ejercicio de la reserva legal, se dispon-
gan normas relativas a la relacién de empleo publico en textos dis-
tintos de la ley del trabajo, como ocurre con la ya referida ley de
alimentacion o ley de prevencién y medio ambiente laboral, o en
la misma Ley del Estatuto de la Funcion Puablica, debe insistirse en
que la norma Constitucional del articulo 146 dispone que el Esta-
tuto de la Funcion Puablica versard sobre la carrera. Lo que implica
que en todo caso, serian estas materias (ingreso, ascenso, traslado,
suspension y retiro) a las que podria oponerse ese historico cardcter
de estricta reserva legal y aceptarse si acaso, que quedan excluidas
de las posibilidades de modificacién o regulacion a través de nego-

95 SANCHEZ MORON, Miguel. Ob. Cit. p. 34.

96 Publicada en Gaceta Oficial No. 2.146 Extraordinaria de fecha 28 de enero de 1978.

97 Publicada en gaceta Oficial No. 2.635 Extraordinaria de fecha 28 de julio de 1980.

98 Publicada en Gaceta Oficial No. 37.254 ¢ fecha 6 de agosto de 2001.

99 Publicada en gaceta Oficial No. 38241 de fecha 2 de agosto de 2005. Esta ley fue recientemente
derogada por la Ley Organica del Servicio exterior que ordena crear un Estatuto a través de Ley
especial que se dictara al efecto. Gaceta Oficial No. 40.217 de fecha 30 de julio de 2013.

100 Gaceta Oficial No. 5.929 Extraordinaria de fecha 15 de agosto de 2009.
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ciaciones colectivas, contratos laborales individuales o incluso, de
las decisiones discrecionales de los titulares de los entes u 6rganos
puablicos™.

Esta nocién de “carrera publica” es de claro corte republicano y
estd presente en nuestro ordenamiento juridico desde nuestro naci-
miento como Nacion, a través de la primera Constitucién Nacional
de 1811. En ella, se dispuso el derecho de todo ciudadano a acceder
a los empleos publicos, proscribiéndose el ingreso por designacion
arbitraria o por titulos hereditarios, y ddndose primacia al mérito a
través de “los servicios prestados”'®. Se patentiza con las disposi-
ciones de la carrera el interés general en evitar que las designacio-
nes de los funcionarios, sus ascensos y permanencia en el cargo de-
riven de la sola voluntad de quienes ostenten circunstancialmente
la direccién o administraciéon de los entes publicos (muchas veces
corrompidas por el nepotismo y clientelismo politico), procurando
que por el contrario, se atienda al empleo de los mas aptos, capaces
y responsables, dando valor al mérito y condicionando su ingreso
y ascensos a exigencias objetivas a través de concursos publicos y
evaluaciones. Por supuesto, la carrera implica también la protec-
cion contra el despido (retiro) sin causa justificada y la prevision de
mecanismos que garanticen el debido proceso, asi como recursos
judiciales para controlar las decisiones que adopte la entidad publi-
ca empleadora.

Abstraccion hecha de las normas sobre carrera, la mayoria de
disposiciones que regulan la relacién de empleo publico, son de
tipo laboral -indistintamente del cuerpo normativo donde se ubi-
quen- y deben ser interpretadas como tales, conforme a las reglas

101 “...En particular, deben considerarse taxativas las enumeraciones de casos en que la ley excluye
derechos atribuidos en general, o limita el ejercicio de derechos atribuidos en general, especialmente
si se trata de derechos constitucionalmente garantizados. Coherentemente con esta regla, deben
también considerarse taxativas las enumeraciones de los limites a procedimientos de participacion
politica garantizadas en general y las enumeraciones de las excepciones a las garantias de las po-
siciones individuales constitucionalmente establecidas. TARELLO, Giovanni. Ob. Cit. p. 138.

102 Articulos 147 y 148. Constitucién Federal para los Estados Unidos de Venezuela de 1811. Véase
en: BREWER CARIAS, Allan.Las Constituciones de Venezuela. 3era edicion. Tomo 1. Academia
de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas, 2008.
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y principios del Derecho del Trabajo. Diferenciadamente, las nor-
mas relativas a la carrera, por su caracter administrativo se rigen
en principio por este Derecho, en especial, en relacion a las nor-
mas y principios sobre competencia, requisitos de validez formal
de los actos administrativos, y de los propios para la formacién de
la voluntad administrativa, entre ellos el deber de motivacién, la
prevision de procedimientos que garanticen el debido proceso, y
la proscripcién de arbitrariedades, poderes discrecionales, usurpa-
cion de funciones, o desviaciéon de poder; en fin, respeto al principio
de legalidad administrativa.

También por mandato constitucional tienen el referido caracter
de estricta reserva legal, las normas sobre pensiones y jubilaciones,
que ya desde la enmienda Constitucional de 1.983'® se habia reser-
vado a la Ley Nacional, pero -en nuestro criterio- no para extraer
estos aspectos del &mbito de las contrataciones colectivas como se
ha sostenido en la jurisprudencia nacional, sino mas bien para uni-
formar su tratamiento en los distintos niveles y manifestaciones de
la administraciéon publica y de los poderes publicos, precisamente
para prevenir desigualdades en estos aspectos sociales que recla-
man igualdad de tratamiento.

Tal es la finalidad de las previsiones constitucionales relati-
vas al Estatuto: procurar la eficacia, eficiencia e imparcialidad en
la designacion, ingreso, ascensos, suspension y retiros; reguardar
la carrera de los funcionarios publicos como mecanismo reforza-
do de estabilidad laboral y crecimiento profesional; y proscribir la
arbitrariedad y discrecionalidad de los gobernantes de turno, en la
designacion de empleos, ascensos, y la distribucién de beneficios
salariales y sociales, asi como la uniformidad de estos beneficios en
los varios niveles o manifestaciones de la funcién publica, a través
de la estandarizacion de “cargos” y estructuras organizativas y sa-
lariales.

103 Enmienda Constitucional No. 2, publicada en Gaceta Oficial No. 3.224 Extraordinaria de fecha 24
de julio de 1983.
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No poseen tal caracter estatutario, las normas sobre estabili-
dad y régimen jurisdiccional, que por ahora han sido delegas a la
ley del Estatuto de la Funcién Pablica por mandato del articulo 6°
de LOTTT. Por lo que bien en el futuro podria la legislacién labo-
ral atendiendo el mandato de la Disposicion Transitoria 4ta de la
Constitucion, regular de manera distinta tales aspectos, en especial
el concerniente a la Jurisdiccién competente para dirimir las con-
troversias, atribuyendo la competencia a los tribunales del traba-
jo, o cuando menos disponer con cardcter obligatorio la creacion
de tribunales especializado (no de multiple competencias como los
Contencioso Administrativos), como pareciere disponerlo la LEFP
al referirse a los tribunales con competencia en lo “contencioso ad-
ministrativo funcionarial”. En cuanto a la Estabilidad, consideramos
que pudiera entenderse incluida en la nocién de carrera administra-
tiva y especialmente en las regulaciones pertinentes al “retiro”, sin
que ello implique el desconocimiento de la figura de inamovilidad
laboral que en algunos casos también puede proteger a los funcio-
narios publicos.

III. Los derechos laborales de rango Constitucional en favor de
los Funcionarios Pablicos

Hasta ahora la pretendida distincién entre funcionarios y tra-
bajadores, mas alla de los especificos aspectos estatutarios que la
Constitucion prevé (régimen de carera), ha dado lugar a gruesas
discriminaciones y negacién de derechos laborales de los funcio-
narios publicos, y en especial a los funcionarios “de carrera”. Sin
embargo, no podemos dejar de advertir que en algunos casos que
pueden considerarse aislados, la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia ha reconocido la condicién laboral
de los funcionarios, destacando el caso de los Bomberos del Dis-
trito Metropolitano de Caracas (sentencia No. 1984, de fecha 03 de
noviembre de 2004), en la que no sé6lo se reconocié el derecho a
la contratacion colectiva, sino que se dio aplicacién al principio de
progresividad de los derechos y el principio de ley mas favorable,
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protegiendo asi a los funcionarios accionantes. Pasamos seguida-
mente a enunciar cinco (5) relevantes aspectos en que se verifica
inaceptable discriminacion.

1. Prestaciones Sociales. Indexacion

Aun cuando el derecho a las prestaciones sociales fue uno de
los primeros reconocidos a los funcionarios puablicos; a pesar de que
la Constitucion Nacional ex articulo 92 elevo a categoria constitu-
cional este derecho y lo define como “deuda de valor” lo que con-
lleva a su indexacién o ajuste por inflacion'™; y aun cuando la Sala
Constitucional en sentencia No. 2191 de fecha 06 de diciembre de
2006, ha interpretado de forma vinculante la referida norma dis-
poniendo la obligatoriedad de indexar (ajustar por inflacién) los
montos adeudados por este concepto en caso de mora en el pago;
hasta ahora, las Cortes de lo Contencioso Administrativo'® y la Sala
Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia'®, han ne-
gado la procedencia de las pretensiones funcionariales en ese sen-
tido, creando una grosera discriminacion en relacion a los demas
trabajadores a quienes los juzgados laborales de ordinario y atn
de oficio'””, conceden tal beneficio indemnizatorio. No existe razén
juridica que justifique tal diferencia de tratamiento'”.

104 “Cuando se demanda el cumplimiento de una deuda de valor (caso tipico de una demanda de daios
y perjuicios, como el caso de un juicio de expropiacion), existe un tiempo, normalmente largo, que
transcurre entre el momento en que se define el valor de la deuda en dinero y el momento del pago.
Este transcurso de tiempo obliga a buscar un mecanismo para ajustar la prestacion, de manera
que el valor representativo en dinero de la prestacion corresponda aproximadamente al valor real
de la prestacion. ” (Subrayado nuestro). RODNER 8., James-Otis. “El Dinero, La Inflacion 'y Las
Deudas de Valor”, Caracas 1995.

105 Véase Sentencia No. 2008-402 de fecha 28 de marzo de 2008, dictada por la Corte Segunda de lo
Contencioso Administrativo.

106 Ver sentencia de fecha 26 de enero de 2010, Exp. No. 2005-1980, entre otras.

107 Sala de Casacion Civil de la extinta Corte Suprema de Justicia, caso Camillius Lamorell contra
Machinery Care y otros, de fecha 17 de marzo de 1993. Sala de Casacion Social del Tribunal
Supremo de Justicia, de fecha 10 de junio de 2003, caso Virna Pierluissi Romero de Contreras
contra 1.B.M. de Venezuela, S.A

108 Mientras se verificaba el proceso de edicion e impresion de esta Revista, la Sala Constitucional
del TSJ dict6 sentencia No. 391 de fecha 14 de mayo de 2014, conforme a la cual acogi6 el criterio
aqui expuesto por el autor.
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2. Caducidad de las pretensiones de cobro de Prestaciones
Sociales y otras de contenido patrimonial

Por mandato expreso de la Constitucién Nacional (Disposicién
Transitoria 4ta), las prestaciones sociales estdn sometidas a un lapso
de prescripcion extintiva de diez (10) afios y asi lo recoge la nor-
ma del articulo 51 de la LOTTT. Asi mismo por disposicién de la
misma norma legal otros derechos de contenido patrimonial de los
trabajadores estan sometidos a lapsos de prescripcion extintiva de
cinco (5) afios, al igual que las acciones para el cobro de indemni-
zaciones derivadas de infortunios laborales, conforme lo disponen
los articulos 8 y 9 de la Ley Orgénica de Prevision, Condiciones y
Medio Ambiente del Trabajo (LOPCYMAT).

Diferenciadamente en materia funcionarial, en aplicacion exe-
gética del articulo 94 de la LEFP, se somete a las pretensiones de
cobro de estos derechos patrimoniales al brevisimo y fatal lapso de
caducidad de tres (3) meses. Al respecto se ha pronunciado vacilan-
temente la Jurisprudencia de las Cortes Contencioso Administrati-
vo, y al parecer definitivamente —por ahora- la Sala Constitucional
del méximo tribunal'®. De nuestra parte, consideramos que el lapso
a aplicarse es el de prescripcion establecido en la Constitucion y
en la legislacion laboral, conforme lo hemos expuesto circunstan-
ciadamente en el texto: “Consideraciones sobre la caducidad de las pre-
tensiones de cobro de prestaciones sociales y otros derechos patrimoniales
de los funcionarios piiblicos”"’. Partiendo de la revision de aspectos
procesales y sustantivos, hemos concluido:

El acceso a la justicia, el derecho de accién y la tutela judicial efec-
tiva son garantias constitucionales que implican que toda norma,
institucién o precepto legal que pueda constituirse en limitante,
deba interpretarse de la forma mas restringida. Siendo la caduci-

109 Sentencia No. 1643 de fecha 03 de octubre de 2006 y No. 2325 del 14 de diciembre de 2006. Para
el desenvolvimiento jurisprudencial véase: AGUILAR, Ramén Alfredo. Consideraciones sobre la
Caducidad de Cobro de Prestaciones Sociales y otros Derechos Patrimoniales de los Funcionarios
Puiblicos. Fundacion de Estudios de Derecho Administrativo (Funeda). Caracas, 2012

110 AGUILAR, Ramon Alfredo. Ob. Cit.
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dad una de estas limitantes, consecuentemente debe estudiarse
y aplicarse con previsién de no constituirla en negacién absoluta
de aquellos derechos y garantias, ni mucho menos en negacién
de otros derechos sociales de rango constitucional consagrados a
favor de todos los trabajadores. Por demas, el analisis de la insti-
tuciéon de la caducidad, permite sostener que la misma es propia
y pertinente a las pretensiones constitutivas (entre ellas las de
nulidad), mientras que las pretensiones de condena, por el carac-
ter obligacional o crediticio del asunto debatido, mas bien estan
sometidas a plazos de prescripcion extintiva (susceptible de inte-
rrupcién y hasta renunciable), por lo que en materia de querellas
funcionariales, debe interpretarse la norma del articulo 94 LEFP
de manera concatenada a la disposicién de la Ley Orgénica de
la Jurisdiccién Contencioso Administrativa (art. 32) que dispo-
ne la caducidad exclusivamente para las acciones (pretensiones)
de nulidad, omisiones y vias de hecho, y no para las de natura-
leza meramente patrimonial o de condena. Resulta en términos
constitucionales, legales, procesales, sociales y de interpretacion
logica y sistemadtica, inaplicable la caducidad procesal prevista
en el referido articulo 94 LEPF a las demandas o querellas de los
funcionarios publicos que pretendan el pago de prestaciones so-
ciales, indemnizaciones por accidentes o enfermedad profesio-
nales, u otras de naturaleza indemnizatoria, las cuales en todo
caso estan sometidas a la institucién de la prescripcion extintiva,
conforme al derecho que las regula™.

Jornada laboral. Pago de Horas extraordinarias

La Constitucién prevé los términos de las jornadas maximas de
trabajo diurno y nocturno (art.90), y como consecuencia de ello la
legislacion laboral regula el maximo de horas extraordinarias que
pueden laborarse semanal y anualmente, asi como el pago de un
recargo por dichas horas laboradas de manera extraordinaria o en
exceso de la jornada regular. Por su parte la LEFP dispone en su
articulo 69 que “[cJuando los funcionarios o funcionarias publicos, pre-
via solicitud de la autoridad correspondiente, presten servicios fuera de los

111 Ibidem.
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horarios establecidos en los 6rganos o entes de la Administracion Piiblica,
ésta, por intermedio de sus organos de gestion, establecerd incentivos conio
compensacion por las horas extras trabajadas”. (Subrayado nuestro).

Mientras la legislacion laboral tasa de forma efectiva el valor de
las horas extraordinarias de trabajo y dispone la obligatoriedad de
su pago''? el Estatuto crea una suerte de expectativa, insuficiente-
mente reglamentada y que ademads parece dejar a la discrecion del
empleador, el modo, oportunidad y quantum de la indemnizacién
respectiva (incentivo). Hasta ahora no conocemos de sentencias de
los Tribunales Funcionariales que hayan acordado este beneficio en
favor de los funcionarios, salvo en los casos en que dicho beneficio
estd previsto en las convenciones colectivas.

Lo cierto es que estando regulada la jornada laboral por expre-
sas disposiciones constitucionales, resulta perfectamente proceden-
te el reclamo de pago por horas extraordinarias laboradas, para lo
cual existe la tasacion legal dispuesta en la LOTTT (art. 118), que
debe aplicarse preferentemente por sobre la norma de la LEFP (art.
69), que resulta vaga, imprecisa y perjudicial a los intereses de los
funcionarios.

4. Inamovilidad Laboral

Como se ha dicho, el régimen de carrera implica un sistema de
mayor estabilidad para los funcionarios que superan el ordinario
previsto para los trabajadores en general. Sin embargo, la legisla-
cion laboral también prevé un régimen especial y extraordinario
creado para prevenir la discriminacion en determinadas circuns-
tancias o posiciones que requieren especial proteccién, para lo cual
se dispone un régimen mas garantista constituido por el “fuero sin-
dical” y extendido a otras circunstancias de interés general como

112 Articulo 118 LOTTT. Las horas extraordinarias serdn pagadas con un cincuenta por ciento de re-
cargo, por lo menos, sobre el salario convenido para la jornada ordinaria. Para el calculo de lo que
corresponda al trabajador o trabajadora por causa de horas extras, se tomara como base el salario
normal devengado durante la jornada respectiva.
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el fuero maternal, que dan lugar a la proteccién denominada “ina-
movilidad”, también identificada generalmente como “Estabilidad
Absoluta”*®, siendo el primero de los mencionados (fuero sindical)
de expresa prevision constitucional conforme articulo 95'“. En re-
lacién al reconocimiento de estos fueros a los funcionaros publi-
cos, hasta la fecha se han verificado contradictorias sentencias de la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, admitiendo
y rechazando la procedencia de la protecciéon de inamovilidad en la
funcién publica, lo que de suyo ha implicado tratamiento disimiles
y genera obvia falta de certeza en cuanto al referido fuero y protec-
cion para los funcionarios publicos. Al respecto pueden revisarse
contradictorias sentencias con votos salvados, Nos. 742 de fecha 05
de abril de 2006; No. 787 del 27 de abril de 2007, entre otras.

Consideramos que la proteccion derivada de la inamovilidad
por fuero sindical y maternal, es distinta, mas amplia y garantista
que la proteccién de estabilidad propia de la carrera, en tanto prote-
ge no solo contra el retiro (despido), sino contra los traslados y des-
mejoras, al tiempo que resulta mas garantista al disponerse un pro-
cedimiento “previo” a la destitucién, cuya resolucion o decision se
encomienda a un tercero'”® y no al mismo érgano o ente empleador.

5. Tratamiento Procesal de las controversias

En el proceso judicial funcionarial regido por la LEFP no se
aplican los principios procesales que por mandato constitucional

113 Parra Aranguren distingue la inamovilidad de la estabilidad absoluta, pues si bien ambas
disponen como forma de proteccion la reincorporacion efectiva del trabajador afectado, se
diferencian en que la inamovilidad pertenece al derecho colectivo (protege intereses generales),
mientras que la estabilidad pertenece al derecho individual, pues sélo protege el derecho de
cada trabajador. PARRA ARANGUREN, Fernando. La Estabilidad Laboral y su vigencia en
una Economia Globalizada. Ob. Cit.

114 “...Los promotores o promotoras y los o las integrantes de las directivas de las organizaciones
sindicales gozaran de inamovilidad laboral durante el tiempo y en las condiciones que se requieran
para el ejercicio de sus funciones.”

115 A diferencia de lo sostenido por las sentencias antes citadas, consideramos que la calificacion de
faltas y autorizacion para despedir (destituir) a los funcionarios investidos por fuero, no corres-
ponde a los Inspectores del Trabajo, sino a los Tribunales Contencioso Funcionariales, por expresa
disposicion delos articulos29 y 32 LEFP.
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rigen los procesos judiciales del trabajo, especificamente, el prin-
cipio de primacia de la realidad sobre las formas o apariencias; el
principio pro operario y de la norma mas favorable; o las reglas
legales sobre contestacion exhaustiva de la demanda y regulacién
de la carga probatoria.

En relacién a esta ultima nocion hemos sostenido™*:

“...debe advertirse que la norma del articulo 102 de la LEFP, dis-
pone que: “Si la parte accionada no diere contestacion a la querella
dentro del plazo previsto,_la misma se entenderd contradicha en todas
sus partes en caso de que la parte accionada gozase de este privilegio”;
con lo cual, una interpretacion gramatical conllevaria a concluir
que en la mayoria de los procesos que versen sobre querellas fun-
cionariales, en tanto se siguen contra entes ptublicos dotados de
privilegios, bastaria a la parte querellada con no dar contestacion
a la querella, o rechazarla de forma pura y simple, para que se
entienda contradicha la demanda en todas sus partes, incluyendo
los alegatos de hecho, y por consecuencia, TODA la carga proba-
toria recaiga sobre el querellante. Frente a esto, impregnados de
un elemental sentido de justicia y equidad, consideramos que en
virtud de las nociones antes transcritas y en atencién al caracter
social que también corresponde al derecho funcionarial, no pue-
de ser tal la soluciéon que debe darse al tema de la carga probato-
ria. (...)

En el proceso laboral (ordinario), en atencién a la necesaria consi-
deracion del trabajador como débil juridico, se contempla un sis-
tema de carga probatoria distinto al sistema civil, fundamentado
también en el principio de lealtad y probidad procesal, conforme
al cual, al dar contestaciéon a la demanda el accionado debe de-
terminar “con claridad cudles de los hechos invocados en la demanda
admite como ciertos y cuales niega o rechaza y expresar asimismo, los
hechos o fundamentos de su defensa que creyere conveniente alegar”,
obligandose entonces a una contestaciéon “exhaustiva”, en la que
no basta con negar genéricamente los hechos y las pretensiones,

116 AGUILAR, Ramén Alfredo. La Prueba en el Contencioso Funcionarial. Contenido en: “Manual
de Practica Forense Contencioso Funcionarial”. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2012.
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sino que es menester dar las explicaciones y razones de la negati-
va o rechazo, afirmando los hechos o fundamentos de la defensa,
que luego deberan ser probados por el accionado, desplazando
asf la carga probatoria. Con esto, en el proceso laboral, se sincera
y equilibra la carga probatoria, obligando al patrono accionado a
actuar con lealtad al negar un hecho, pues salvo que se trate de
negar circunstancias extraordinarias (como las labores en horas
extras, pago de comisiones, etc.) debera dar las explicaciones que
justifiquen su rechazo.

En otras palabras, la prueba de las condiciones generales de pres-
tacion del servicio (jornada, funciones, remuneracién), asi como
las causas del despido y la constancia de haber pagado los bene-
ficios y derechos patrimoniales de los trabajadores, por general
corresponde al patrono accionado.

De forma muy diferente, atin el proceso contencioso funciona-
rial no ha alcanzado a absorber estos principios procesales, que
ademads entran en franco contraste con los privilegios de la Re-
publica, en especial aquellos que la liberan de la confesion ficta
y que ante la no contestaciéon de la demanda, presuponen ésta
como contradicha en todas sus partes, tal y como lo reafirma el
citado articulo 102 LEFP. Y es que el referido privilegio, como se
ha indicado conlleva en la practica al total desplazamiento de la
carga probatoria sobre la parte que se contrapone a la Reptblica
o ente con privilegios, aun cuando, como ocurre en materia de
relaciéon empleador-funcionario, se conoce que los medios proba-
torios se encuentran generalmente en manos del empleador. Es
por ello que, a pesar de la existencia legal de aquél privilegio, en
la jurisdiccién laboral, de alguna manera ha cedido terreno ante
el derecho social, como lo sostiene la doctrina'” y ha sido recono-
cido por sentencias de la Sala Constitucional®.

Consideramos que los jueces que conozcan de cualquier pre-

tension en el &mbito funcionarial, deben aplicar en los respectivos
procesos, los principios y garantias procesales previstas por el cons-
tituyente en la norma del articulo 89 Constitucional, que amparan a

117 Garcia Vara, Juan. Procedimiento Laboral en Venezuela, Editorial Melvin, Caracas, 2004, pp.

48-50.

118 No. 3524/2005 de 14 de noviembre y No. 1116/2010 de 16 de noviembre.
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todo trabajador. Al tiempo que en este tipo de juicios debe limitarse
al maximo los privilegios de la Republica y otros entes, en tanto
colidan con las normas procesales protectoras de los prestadores de
servicios subordinados.

Conclusiones

En el andlisis sistematico del ordenamiento juridico Venezola-
no no encontramos normas que permitan sostener la diferenciaciéon
de tratamiento de las relaciones laborales en general y aquellas don-
de los entes publicos fungen como empleadores. La Constitucion
consagra por igual las garantias, derechos y principios que rigen
a “todos” los trabajadores, y s6lo prevé la regulacion Estatutaria
para puntuales aspectos relativos a la carrera administrativa, con
la finalidad de garantizar la idoneidad, imparcialidad y eficacia de
la prestacion de la funcién ptblica y proscribir el ventajismo, clien-
telismo o arbitrariedad en el proveimiento de los cargos, y el esta-
blecimiento de los beneficios y condiciones de la relaciéon de trabajo
publico.

Las normas laborales a nivel internacional y nacional, regulan
fundamentales aspectos de la prestacion de empleo publico, in-
cluyendo expresas regulaciones para los aspectos mas sensibles o
complejos de la laboralizacién de la funcién publica, como la sin-
dicacién, la negociacion colectiva y la huelga, previendo los sujetos
excluidos, asi como las 4reas o actividades donde en atencién al
interés colectivo pueden limitarse estos derechos.

No se justifica en el contexto del Estado Democratico y Social
de Derecho y de Justicia que dispone la Constitucién Nacional, en la
concepcion del trabajo como hecho social, pretender discriminacio-
nes infundadas, ni mucho menos consentir la existencia de un mo-
delo de relacion Estatutaria que implique una especial “relacion de
sujecion”, la unilateralidad del establecimiento de las condiciones
de empleo, ni que niegue la existencia de “derechos adquiridos”.
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COMPILACION JURISPRUDENCIAL
EN MATERIA DE

FUNCION PUBLICA

Enero - abril 2014

Manuel Rojas Pérez
I.- LA FUNCION PUBLICA
1.- LO QUE DEFINE CUANDO SE ESTA EN FUNCION PUBLICA

Corte Primera de lo Contencioso Administrativo

9 de abril 2014

Ndamero 000589

Caso: Hugo Romero vs. Banco Central de Venezuela
Ponente: Miriam Becerra

Tal y como fue sefialado supra, el querellante denuncié que el
presente caso no es de naturaleza funcionarial, por lo cual, no de-
bi6 aplicarse el lapso de caducidad previsto en el articulo 94 de la
Ley del Estatuto de la Funcién Publica, sino lo previsto en el arti-
culo 1977 del Coédigo Civil (prescripcién de acciones personales),
tal y como a su entender, fue establecido en las decisiones Nros.
3476/2003, 196/2004, 2630/2004 y 2958/2005, emanadas de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.

Por su parte, la parte querellada expresé que lo pretendido por el
actor si es de naturaleza funcionarial, aunado a ello, indic6 que es
falso que los fallos supra sefialados, hayan establecido un lapso de
prescripcion de diez (10) afios, puesto que los mismos solo recono-
cieron su derecho de demandar la diferencia generada desde el 17
de agosto de 1998 hasta el 11 de diciembre de 2003.

Ahora bien, respecto al alegato del actor consistente en que el pre-
sente caso resulta aplicable el articulo 1.977 del Cédigo Civil, debe
esta Corte sefalar que ya existe un criterio judicial en torno a la
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naturaleza funcionarial de los derechos reclamados por el quere-
llante, resultando por tanto procedente la aplicacién de las normas
contenidas en la Ley del Estatuto de la Funcién Pablica. En efecto, a
través de la decision N° 2009-165 del 4 de febrero de 2009, Exp., N°
AW42-X-2008-000002, la Corte Segunda de lo Contencioso Admi-
nistrativo, estableci6 lo que a continuacién se transcribe:

“...]os créditos reclamados por el ciudadano Hugo Romero Quinte-
rio (sic), se originan en razén de la existencia de una relacion funcio-
narial entre este ciudadano y el Banco Central de Venezuela, cuya
terminacién hizo nacer el derecho a la pension jubilatoria, en tal
sentido, se observa que ya la Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo de Justicia evidenci6 esta situacién en las sentencias ut supra
mencionadas, sehialando que “(...) [se faculta al] quejoso de autos a
demandar, por via ordinaria la diferencia que se produjo a su favor
desde la oportunidad de su egreso y la decisién que ahora se am-
plia’ [Corchetes de esta Corte].

Asi las cosas, siendo que no existe una previsiéon que remita el cono-
cimiento jurisdiccional de la presente causa a una Instancia especifi-
ca, ni a un procedimiento especial, por remisién expresa del articulo
28 de la Ley del Banco Central de Venezuela, encuentra esta Corte
que la via ordinaria para el reclamo de este tipo de créditos es el re-
curso contencioso administrativo funcionarial, el cual se encuentra
regulado en la Ley del Estatuto de la Funcion Publica, por lo que
cuando la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia se-
fala que el ‘quejoso” debe acudir a la via ordinaria, hace referencia
al procedimiento ordinario que rige situaciones como la presente,
en consecuencia, independientemente la calificacién juridica que el
ciudadano Hugo Romero Quintero haya dado al presente recurso,
visto el principio iuranovit curia consagrado en el articulo 12 del
Codigo de Procedimiento Civil, esta Instancia encuentra que el pre-
sente recurso, al estar referido a un ajuste de pension jubilatoria se
regira por las disposiciones inherentes al recurso contencioso admi-
nistrativo funcionarial. Asi se declara.

En consecuencia, de conformidad a la Disposicion Transitoria Pri-
mera de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica, la primera ins-
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tancia llamada a conocer del recurso contencioso administrativo
funcionarial son los Juzgados Superiores de lo Contencioso Admi-
nistrativo de la Regién Capital. Por lo tanto, esta Corte ordena la
remision del presente expediente al Juzgado Superior Contencioso
Administrativo de la Regién Capital que, previa distribucién, co-
rresponda. Asi se declara...”

Ello asi, evidencia esta Corte que la controversia sobre la “via ordi-
naria” por la cual ha de tramitarse la presente causa ha sido resuelta
por la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo en la deci-
sion parcialmente trascrita, en virtud de lo cual, debe desecharse el
alegato sostenido por el actor, en torno a que en el presente caso,
debia aplicarse el articulo 1.977 del Cédigo Civil. Asi se decide.

3.- La Diferencia del Derecho Funcionarial del Derecho Laboral
IL.- La Ley del Estatuto de la Funcién Pablica 1.-Aplicacion de la
Ley del Estatuto de la Funcion Puablica 2.- Exclusiones de la Ley del
Estatuto de la Funciéon Puablica A.- Asamblea Nacional B.- Servicio
Exterior C.- Poder Judicial D.- Poder Ciudadano E.- Poder Electoral
F.- Obreros al servicio de la Administraciéon Pablica G.-Seniat H.-
Miembros Docentes y Administrativos de las Universidades Nacio-
nales 3.- Ambito de Aplicacién de la Ley del Estatuto de la Funcién
Publica 4.- El Caso de los Funcionarios Docentes no Universitarios

I1.- FUNCIONARIOS PUBLICOS
1.- EL RETIRO Y LA REMOCION

Corte Primera de lo Contencioso Administrativo

31 de enero 2014

Nuamero 000151

Caso: Iris Lopez vs. Fiscalia General de la Reptublica
Ponente: Maria Eugenia Mata

Ahora bien, esta Corte observa que la parte actora aleg6 en el recur-
so de apelacién, que en la sentencia apelada respecto a la supuesta
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inmotivacién del acto administrativo cuya nulidad se solicita, el A
quo sefialé que se desprende del acto impugnado que el Fiscal Ge-
neral de la Republica en uso de sus atribuciones y facultades para
designar los Fiscales del Ministerio Pablico e igualmente para re-
moverlos, designé a otro profesional del derecho para que ejerza
interinamente el cargo de Fiscal Auxiliar en sustitucion de la quere-
llante, y es por ello que el iudex A quo estimé que no se configurd
el vicio de inmotivacién invocado por la actora, ya que del acto se
desprenden los razonamientos de hecho y de derecho que tuvo el
Fiscal General de la Reptublica para dictarlo, no existiendo el vicio
de inmotivacién aducido, asi como tampoco las violaciones invoca-
das del derecho a la defensa y al debido proceso.

En este sentido, esta Corte observa la sentencia dictada por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en fecha 14 de di-
ciembre de 2001, (caso: Nuria Esperanza Villasmil vs Fiscalia Gene-
ral de la Reptblica) en la cual, respecto a la condicién de los Fiscales
del Ministerio Pablico con carécter interino, sefial6 lo siguiente:
“...Ahora bien, precisa esta Sala sefialar que, de conformidad con el
Estatuto de Personal del Ministerio Pablico, publicado en la Gaceta
Oficial de la Republica de Venezuela N° 36.654 del 4 de marzo de
1999, la designacién del accionante como Fiscal Auxiliar encarga-
do, no le confiriere la cualidad de Fiscal del Ministerio Pablico de
carrera que la ley contempla, por cuanto como bien se sefial6 en su
oficio de designacion, habia sido encargada del cargo hasta tanto
se produjera el concurso respectivo. En este sentido, es oportuno
referir que la Sala ha establecido con anterioridad que la designa-
ciéon en un cargo de la Fiscalia con caracter interino, no le confiere
al funcionario la cualidad de personal fijo de ese organismo y, por
ende, tampoco goza de los derechos inherentes a la carrera de fiscal,
por lo que muy bien puede ser removido por el Fiscal General de la
Reptblica, conforme a las atribuciones que competen a la méxima
autoridad del ente fiscal (Vid. Sentencia del 27 de octubre de 2000,
caso Henry A. Jaspe Garcés, y sentencia del 10 de agosto del 2001,
caso Gary Joseph Coa Leo6n).
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Siendo asi, aprecia esta Sala que el hecho que el entonces Fiscal Ge-
neral de la Republica designase a otra persona distinta de la que
viene ejerciendo la suplencia en un cargo determinado, no compor-
ta la violacion de derecho o garantia constitucional relacionado con
el trabajo, ni con la estabilidad laboral, dado que el caracter provi-
sional de su designacion al cargo denota que en principio no go-
zaba de tales derechos. Igualmente, esta Sala observa que el Fiscal
General de la Reptublica al girar nuevas instrucciones y designar a
otra persona como Fiscal Auxiliar, sélo dio cumplimiento a la con-
dicion sefialada tanto en el oficio de designacion de la accionante
en el mencionado cargo, como en el de ratificacion de dicho nom-
bramiento, la cual estipulaba que se encargaria interinamente del
mismo, por lo que, advierte esta Sala que, mal podria considerarse
que la falta de apertura de un procedimiento para destituirla del
cargo que venia ejerciendo como suplente conculcé los derechos
constitucionales al debido proceso y a la defensa, alegados por la
accionante...”.

De lo anterior, se desprende la cualidad que ostenta el cargo de Fis-
cal Auxiliar Interino, esto es, que no goza de la estabilidad de la ca-
rrera fiscal, asi como también la facultad que tiene el Fiscal General
de la Republica para designar a otra persona distinta de la que vie-
ne ejerciendo la suplencia o encargaduria en el cargo determinado,
cuando asi lo considere conveniente.

Asimismo, observa esta Corte que riela al folio treinta y cinco (35)
del expediente judicial, manifestacién de voluntad de la querellante
a participar en “Concurso de credenciales para la provisiéon de car-
gos de Fiscales Auxiliares Interinos”. Adicional a ello, al folio seten-
ta y siete (77) del expediente judicial, riela oficio de notificacién N°
DSG. 18397 de fecha 23 de mayo de 2000, mediante el cual, de con-
formidad con lo previsto en el articulo 35 del Estatuto de Personal
del Ministerio Pablico, se designé a la querellante, como Fiscal Au-
xiliar de la Fiscalia Quincuagésima Novena del Ministerio Pablico
de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas.
En ese sentido, es necesario citar el contenido de la norma supra
aludida que es del tenor siguiente:
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“En caso de falta absoluta de un determinado Representante del
Ministerio Publico, que no sean de los sefialados en los articulos
precedentes, el Fiscal General de la Reptuiblica convocara al suplente
respectivo, segtn el orden de su designacion, quien permanecera
en el cargo hasta tanto se provea la vacante, para lo cual deberd
abrirse el concurso correspondiente, dentro de los quince (15) dias
continuos siguientes a aquél en que se produzca la falta absoluta.
En el caso de creaciéon de nuevos cargos de ese nivel, el Fiscal Ge-
neral de la Reptublica designara a un Fiscal Interino, hasta que se
produzca el concurso respectivo”.

Asi, queda claro que la querellante ingreso al cargo de Fiscal Auxi-
liar en la Fiscalia Quincuagésima Novena del Ministerio Pablico de
la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, me-
diante concurso de credenciales convocado por el Fiscal General de
la Reptuiblica, para ejercer ese cargo de manera interina, no habiendo
para ello realizado el concurso de oposicién previsto en la ley, para
hacerse de esta forma acreedora del derecho a la estabilidad en el
desempefio de ese cargo, motivo por el cual, no resultaba necesario,
a los fines de separarla de éste tltimo, incoar previamente un pro-
cedimiento administrativo.

Aunado a ello, respecto a la supuesta inmotivacion del acto adminis-
trativo contenido en la notificacion signada con el Nro. DSG-42.740
de fecha 7 de julio de 2004, considera necesario esta Corte sefialar
que tanto la doctrina como la jurisprudencia han establecido que
la motivaciéon del acto administrativo consiste en la expresién o se-
falamientos de las razones de hecho y de derecho que haya tenido
el autor del acto para producir el mismo. Asi pues, el articulo 9 de
la Ley Organica de Procedimientos Administrativos establece que:

“...Los actos administrativos de caracter particular deberan ser mo-
tivados, excepto los de simple tramite, o salvo disposicion expresa
de la Ley. A tal efecto, deberan hacer referencia a los hechos y a los
fundamentos legales del acto...”.

De lo anterior se deriva que la motivacién de los actos administrati-
vos consiste en la expresion de la circunstancias de hecho y de dere-
cho que justifican la emision del acto. En este sentido, toda resolu-
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cion administrativa resulta motivada cuando contiene los principa-
les elementos de hecho y de derecho, es decir, cuando contemple el
asunto debatido y su principal fundamentacion legal, de modo tal
que el interesado pueda conocer el razonamiento de la Administra-
cion para tomar la decision.

En cuanto a las formalidades del requisito de la motivacion del acto,
debe sefialarse que el hecho de que el mismo no contenga una ex-
posicion detallada y analitica de todo cuanto concierne al mismo,
no implica la ausencia de los hechos y los fundamentos de derecho
del mismo, atin en forma sucinta, conforme al articulo 18, numeral
5, ejusdem.

En abundamiento a lo anterior, la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia en sentencia N° 00420 de fecha 18 de
marzo de 2003, (caso: Inspectoria General de Tribunales vs Comi-
sion de funcionamiento del sistema Judicial) estableci6 lo siguiente:
“...Por otra parte, sefiala la parte recurrente que la decision en cues-
tién incurrio en el vicio de inmotivacién, al no pronunciarse sobre
todos y cada uno de los hechos denunciados por la Inspectoria en
su escrito de acusacion.

Ahora bien, sobre este vicio se ha pronunciado reiteradamente esta
Sala; asi en sentencia N°1.021 del 03 de mayo de 2000, se sefial6 que:
“En cuanto al vicio de inmotivacion alegado por la parte actora, ob-
serva esta Sala que ya en anteriores oportunidades ha precisado su
criterio sobre los extremos que deben existir para la procedencia de
tal denuncia, el cual estima pertinente transcribir a continuacion:
‘...]amotivacion del acto administrativo no tiene por qué ser exten-
sa, puede ser sucinta, siempre que sea informativa e ilustrativa, y en
ocasiones cuando la norma en la cual se apoya el acto sea suficiente-
mente comprensiva y cuando sus supuestos de hecho se correspon-
dan entera y exclusivamente con el caso subjudice, la simple cita de
la disposicion aplicada puede equivaler a motivacion.” (Sentencia
N° 344 del 24 de mayo de 1994).

De lo antes expuesto se desprende que lo sucinto no significa la
inexistencia de motivacion del acto administrativo, pues aun cuan-
do ésta pueda no ser muy extensa, puede ser suficiente para que los
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destinatarios del acto conozcan las razones que causaron la actua-
cion de la Administracién”...”.

Asimismo, la referida Sala, en sentencia de fecha 5 de marzo de
2013, (caso: Fisco Nacional vs Central San Tomé IV, C.A.) sostuvo
lo siguiente:

“...La motivacién que supone toda resolucion administrativa no es
necesariamente el hecho de contener dentro del texto que la concre-
ta una exposicién analitica o de expresar los datos o razonamientos
en que se funda de manera discriminada; pues un acto adminis-
trativo puede considerarse motivado cuando ha sido expedido con
base en hechos, datos o cifras concretas y cuando estos (sic) consten
efectivamente y de manera explicita en el expediente...”.

En este orden de ideas, es menester sehalar que si bien es cierto
que la motivacion del acto administrativo consiste en la ordenada
exposicion de las razones de hecho y de derecho que sirven de fun-
damento a las decisiones administrativas, no es menos cierto, que
para que el acto administrativo sea considerado como motivado, no
es necesaria la determinacion detallada de los elementos facticos y
juridicos que fundamentan su decisién, ya que basta una indicaciéon
breve de la base legal o circunstancias que originan la manifestacién
de voluntad.

Ahora bien, se desprende de la notificacién del acto administrativo
cuya nulidad se solicita, lo siguiente: “...Me dirijo a usted, a fin de
informarle que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1 de
la Ley Orgénica del Ministerio Publico, y en ejercicio de los deberes
y atribuciones conferidos en el articulo 21 numerales 1y 3 ejusdem,
por Resolucién N° 451 de fecha 7 -07-2004 (sic), designé a la Abog.
(sic) MONICA (sic) KATTUSKA YANEZ PARRA, para que ejerza el
cargo de Fiscal Auxiliar en la Fiscalia Primera del Ministerio Piblico
de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas,
a partir del 18-10-2004(sic). En consecuencia, procedo a sustituirla,
en el cargo que por Resoluciéon N° 511 de fecha 18-08-2003 (sic), fue
designada...” (Mayusculas y negrillas de la cita).

En atencién a lo anterior, se desprende que el razonamiento que
sustenta la decision administrativa notificada segtin oficio N° DSG-
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42.740 de fecha 7 de julio de 2004 y objeto de impugnacién, se en-
cuentra suficientemente explicado en la Resoluciéon N° 451 de la
misma fecha, razén por la cual aprecia esta Alzada que dicho acto
se encuentra motivado.

Por tanto, considera esta Corte que el A quo deseché acertada y
correctamente la inmotivacién imputada al acto administrativo re-
currido, ya que expres6 las razones por las cuales apreci6 la inexis-
tencia del vicio de inmotivacién aducido por la querellante, por lo
que esta Corte considera que en el presente caso no existe violaciéon
alguna al ordinal 4° del articulo 243 del Cédigo de Procedimiento
Civil. Asi se decide

Ahora bien, con respecto al vicio de incongruencia, sefiala esta Cor-
te que conforme a lo previsto en el ordinal 5° del articulo 243 del
Codigo de Procedimiento Civil, toda sentencia debe contener “...
decision expresa, positiva y precisa con arreglo a la pretension de-
ducida y a las excepciones o defensas opuestas...”. Asi, la Doctrina
ha definido que: expresa, significa que la sentencia no debe conte-
ner implicitos ni sobreentendidos; positiva, que sea cierta, efectiva'y
verdadera sin dejar cuestiones pendientes; y precisa, sin lugar a du-
das, incertidumbres, insuficiencias, oscuridades ni ambigtiedades.
La omision del aludido requisito constituye el denominado vicio de
incongruencia de la sentencia, cuya congruencia se verifica por el
cumplimiento de dos reglas basicas para el sentenciador, a saber: 1)
decidir s6lo sobre lo alegado y 2) decidir sobre todo lo alegado. Este
requisito deviene de la aplicacion del principio dispositivo contem-
plado en el articulo 12 del Cédigo de Procedimiento Civil, conforme
al cual el juez debe decidir ateniéndose a lo alegado y probado en
autos. De esta manera, si el juez en su fallo resuelve sobre un asunto
que no forma parte del debate judicial, se incurre en incongruencia
positiva; y si por el contrario, deja de resolver algin asunto que
conforma el problema judicial debatido, se incurre en incongruen-
cia negativa.

Sobre este particular, la doctrina procesal y la jurisprudencia patria
han dejado asentado que, esta regla del ordinal 5° del articulo 243
del Cédigo de Procedimiento Civil, contentiva del principio de la

97




REVISTA DE DERECHO FUNCIONARIAL / Niimero 11 / Enero-abril 2014 / JURISPRUDENCIA

congruencia, contiene implicito el principio de exhaustividad, que
se refiere al deber que tienen los jueces de resolver todas y cada una
de las alegaciones que constan en las actas del expediente, siempre
y cuando, estén ligadas al problema judicial discutido, o a la mate-
ria propia de la controversia.

La Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, en
Sentencia N° 01996 de fecha 25 de septiembre de 2001, (caso: Con-
traloria General de la Republica vs. Inversiones Branfema, S.A.), se
pronuncio en este sentido, estableciendo que:

“...cuando no existe la debida correspondencia formal entre lo deci-
dido y las pretensiones y defensas de las partes, se produce el vicio
de incongruencia, el cual se manifiesta cuando el juez con su deci-
sién, modifica la controversia judicial debatida, bien porque no se
limit6 a resolver sélo lo pretendido por las partes, o bien porque no
resolvié sobre algunas de las pretensiones o defensas expresadas
por los sujetos en el litigio. Precisamente ante el segundo supuesto
citado, se estard en presencia de una incongruencia negativa, visto
que el fallo omite el debido pronunciamiento sobre alguna de las
pretensiones procesales de las partes en la controversia judicial...”.
En este mismo sentido, la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia en sentencia N° 1177 de fecha 1 de octubre de
2002, (caso: PDVSA Petroleo y Gas, S.A. vs Consejo Directivo del
IVSS) sefial¢:

“...A tenor de lo dispuesto en el ordinal 5° del articulo 243 del Co-
digo de Procedimiento Civil, toda sentencia debe contener una “de-
cisién expresa, positiva y precisa con arreglo a la pretension dedu-
cida y a las excepciones o defensas opuestas, sin que en ningin caso
pueda absolverse la instancia’; consiguientemente y para cumplir
con el anterior requisito de forma, toda declaracion judicial debe ser
dictada de manera tal que resulte de facil comprensiéon de manera
cierta y efectiva la controversia ventilada, en el entendido que se
baste a si misma, o dicho en otros términos, que resulte exhaustiva
respecto a todos los pedimentos hechos valer por las partes en el
proceso, logrando asi la solucién efectiva del asunto objeto de con-
tencion.
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...Omissis...

...respecto al sefialado requisito establecido en el ordinal 5° del ar-
ticulo 243, debe indicarse que si el Juzgador en la sentencia no re-
suelve de manera clara y precisa, todos aquellos puntos que forman
parte del debate, vulnera con su decision el principio de exhaustivi-
dad, incurriendo en el denominado vicio de incongruencia, el cual
surge cuando dicho juzgador altera o modifica el problema judicial
debatido entre las partes, bien porque no resuelve sélo lo alegado
por éstas, o bien porque no resuelve sobre todo lo alegado por los
sujetos del litigio...”.

Con fundamento en el contenido de las mencionadas sentencias y
del estudio del expediente esta Corte constata, que en la decisiéon
apelada, el A quo se pronunci6 respecto al alegato de estabilidad
esgrimido por el querellante con fundamento en lo previsto en la
Ley Organica del Ministerio Pablico, razén por la cual a criterio de
esta Corte, el Tribunal de instancia no incurrié en el vicio de incon-
gruencia. Asi se decide.

IIL.- DERECHOS DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

1.- DERECHO A LA PRESTACION DE ANTIGUEDAD

Corte Primera de lo Contencioso Administrativo

22 de enero 2014

Namero 000034

Caso: Irene Marcano vs. Alcaldia del municipio Sucre del estado
Miranda

Ponente: Marisol Marin Rodriguez

En este mismo sentido, la Ley del Estatuto de la Funcién Puablica
consagra en su articulo 28, lo siguiente:

“Articulo 28: Los funcionarios y funcionarias puablicos gozaran de

los mismos beneficios contemplados en la Constituciéon de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela, en la Ley Orgénica del Trabajo y su
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Reglamento, en lo atinente a la prestacion de antigtiedad y condi-
ciones para su percepcion”.

La remision del sistema estatutario a la Ley Organica del Trabajo,
debe realizarse atendiendo a la interpretacién, como se indic6 ante-
riormente, que mejor convenga y que mejor desarrolle los derechos
que estdn consagrados constitucionalmente, entre ellos, el derecho
al trabajo y el derecho a percibir una prestacion de antigtiedad con
ocasion de los servicios prestados (Vid. sentencia dictada por esta
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, en el Expediente
N° AP42-R-2012-000734 (caso: Ivonne Antonia Antillano Suarez Vs.
Alcaldia del Municipio Auténomo de Sucre del estado Bolivariano
de Miranda).

En razén a las consideraciones precedentemente expuestas, debe
traerse a colacion que la derogada Ley Organica del Trabajo entré
en vigencia el 19 de junio de 1997 y la misma establecia en su arti-
culo 133 lo siguiente:

“Articulo 133: Se entiende por salario la remuneracién, provecho
o ventaja, cualquiera fuere su denominacién o método de calculo,
siempre que pueda evaluarse en efectivo, que corresponda al traba-
jador por la prestacion de su servicio y, entre otros, comprende las
comisiones, primas, gratificaciones, participacién en los beneficios
o utilidades, sobresueldos, bono vacacional, asi como recargos por
dias feriados, horas extra o trabajo nocturno, alimentacién y vivien-
da”.

A tal efecto, es importante sefialar que la nocién de salario integral
es un término que aparece recogido en el articulo 133 de la hoy de-
rogada Ley Organica del Trabajo de 1997, el cual ha sido desarrolla-
do ampliamente por la jurisprudencia de la Sala de Casacién Social
de la Méaxima Instancia, y a diferencia del salario normal, este alti-
mo se encuentra “...conformado por cualquiera de las prestaciones
establecidas que reciba el trabajador en forma regular y permanen-
te con ocasion a la prestacion del servicio -‘salario normal’-, mas
las derivadas de la prestacion de antigiiedad, y con la inclusién de
las alicuotas de bono vacacional y utilidades...” (Vid. Sentencia N°
1.901, de fecha 16 de noviembre de 2006, caso: Antonio Testa Domi-
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nicancela, Vs. Sociedad Mercantil Coca-Cola Femsa de Venezuela,
S.A)).

Ahora bien, mediante sentencia N° 147 de fecha 17 de febrero de
2009 (caso: Compaiiia Anénima Nacional de Teléfonos de Venezue-
la, C.A. -CANTV-), la Sala de Casacién Social del Tribunal Supre-
mo de Justicia reafirmo su criterio pacifico y reiterado relativo a que
la prestacion de antigiiedad en el nuevo régimen laboral, a que alu-
de el articulo 108 de la derogada Ley Organica del Trabajo (1997),
debe ser cancelada sobre la base del salario integral, sefialando al
efecto que:

“En atencién a los criterios juridicos precedentemente expuestos,
advierte la Sala que el ‘salario integral’, esta conformado por cual-
quiera de las prestaciones establecidas que reciba el trabajador en
forma regular y permanente con ocasion a la prestacién del servicio
-‘salario normal’-, mas las derivadas de la prestaciéon de antigtie-
dad, y con la inclusion de las alicuotas de bono vacacional y utili-
dades; tal como lo asent6 esta Sala, en sentencia N° 1901 de fecha 16
de noviembre de 2006 (caso: Antonio Testa Dominicancela, contra
la sociedad mercantil Coca-Cola Femsa de Venezuela, S.A).

(...) todo lo que perciba el trabajador de manera habitual con mo-
tivo de los servicios prestados, en su respectiva jornada personal,
no sujeta a una calificacion especial prevista en la Ley que permita
afirmar lo contrario, debe entenderse que corresponde a retribucién
de su trabajo ordinario, y en tal sentido, formara parte tanto del
salario integral como del salario normal. Conceptualizados los tér-
minos de ‘salario normal’ y “salario integral’, debe esta Sala precisar
sus efectos practicos. Asi, constituye criterio reiterado que los con-
ceptos de vacaciones, bono vacacional y utilidades, en aplicaciéon
de los articulos 145 y 174 de la Ley Organica del Trabajo, deben ser
calculados con base al ‘salario normal’; mientras que la prestaciéon
de antiguedad y las indemnizaciones derivadas de la terminacion
del vinculo laboral, en sujecion a los articulos 108 y 146 eiusdem,
deben ser pagadas con base al “salario integral’...”.

De manera pues, que tanto el concepto de salario integral como la
definicion de salario normal, son dos términos que deben manejarse
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de forma distinta a los efectos del pago de la prestacién de antigiie-
dad que tenga acreditado todo funcionario publico con ocasién al
tiempo en la prestacion efectiva de sus servicios (por remision ex-
presa del articulo 28 de la Ley del estatuto de la Funcién Publica),
puesto que la nocién de salario integral a emplearse para la cance-
lacion de la prestacion de antigiiedad que tenga un determinado
empleado publico, s6lo es aplicable al nuevo régimen prestacional,
es decir, en atencion a lo previsto en el articulo 108 de la derogada
Ley Orgénica del Trabajo (1997), mientras que el concepto de sala-
rio normal es el que debe ser utilizado para el finiquito de la pres-
tacién de antigiiedad generada en el régimen anterior, es decir, con
ocasion a la ley laboral de 1990, la cual se encuentra expresamente
establecida en cuanto a su forma de pago en el literal a) del articulo
666 ejusdem (Vid. Sentencia N° 2012-1339, de fecha 11 de julio de
2012, dictada por la Corte Segunda de lo Contencioso Administra-
tivo caso: Jarry Antonio Montilla Salina Vs Gobernacién del estado
Apure).

2.- DERECHO A LA PROTECCION A LA MATERNIDAD

Corte Primera de lo Contencioso Administrativo

7 de abril 2014

Ntumero 000548

Caso: Ingrid Rangel vs. Superintendencia Municipal de Adminis-
tracién Tributaria

Ponente: Efrén Navarro Cedefio

Efectivamente, si la trabajadora se encontraba amparada por el fue-
ro maternal, el acto de su remocién resulta viciado y, por ende, mal
podria tener una eficacia diferida hasta un afio después, cuando hu-
biere cesado la inamovilidad por fuero maternal; y ello es asi, por
cuanto el acto por el cual se remueve de su cargo a una funcionaria
protegida por fuero maternal, contraria normas constitucionales
(articulos 75 y 76 de la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de
Venezuela) y legales (articulo 384 de la Ley Organica del Trabajo
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entonces vigente), y por tanto estd viciado de nulidad de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley Organica de Pro-
cedimientos Administrativos, y de ser anulado por la jurisdiccién
contencioso-administrativa, retrotrae la situacién del administrado
al momento previo de la emisién de dicho acto irrito, que en este
caso seria la reincorporacién de la funcionaria al cargo del cual fue
removida y el pago de las remuneraciones dejadas de percibir hasta
la fecha de su efectiva reincorporacion.

Asi las cosas, no le era dable a la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo, el sustituirse en la Administraciéon y hacer una con-
sideracion en cuanto al fenecimiento temporal o no del fuero ma-
ternal, pues su competencia estaba limitada a conocer del recurso
de apelacion interpuesto por la representaciéon de la Procuraduria
General de la Reptblica y verificar la ilegalidad o no del acto de re-
mocién de la actora, pero no excederse en sus facultades de juzgar,
extralimitdindose en sus funciones, al punto de relativizar la protec-
cion del fuero maternal, a la posibilidad de permitir al patrono des-
pedir a la trabajadora indemnizandola con el pago del equivalente
a las remuneraciones debidas durante un afio de trabajo.

En efecto, para toda remocién de cualquier cargo o puesto de tra-
bajo se debe esperar que culmine el estado de gravidez y se ha-
yan extinguido los correspondientes permisos pre y post-natal. En
otras palabras, la desvinculacion del servicio debe posponerse por
el lapso que falte del embarazo y una vez verificado el agotamiento
de los permisos que la legislacién especial prevé, caso contrario la
remocion es ilegal y se estarfa atentando contra el postulado de los
articulos 75y 76 de la Constituciéon de la Republica Bolivariana de
Venezuela; lo cual ocurri6 en el caso de marras, ya que en el pre-
sente caso se evidencia que la recurrente se encontraba en periodo
de inamovilidad para el momento en que la Administracién dict6
el acto de remocién, pues si bien el cargo que desempefiaba era de
libre nombramiento y remocién (Secretaria del Tribunal) gozaba de
la proteccién que establecen los articulos supra mencionados de la
Carta Magna, pues atin estaba en vigencia el afio de inamovilidad
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que establecia el entonces aplicable articulo 384 de la Ley Organica
del Trabajo.

3.- PRESTACIONES SOCIALES

Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo

28 de enero 2014

Ntmero 000055

Caso: Yamileth Palomo vs. Instituto de Vivienda y Habitad del
estado Miranda

Ponente: Alexis Crespo Daza

En este sentido, esta Corte mediante decision Nro. 2010-1065 de fe-
cha 14 de febrero de 2011, (caso: Zoila Erina Arévalo Vs. Ministerio
del Poder Popular para la Educacion) estableci6 lo siguiente:

“(...) Siendo evidente para esta Corte, que existi6 un retardo en el
pago de las prestaciones sociales, en razén de lo cual resulta nece-
sario para esta Alzada acotar que de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 92 de la Constituciéon de la Republica Bolivariana de
Venezuela -la cual entré en vigencia el 30 de diciembre de 1999-,
es una obligacion para el patrono pagar de manera inmediata las
prestaciones sociales, por lo que el retraso en el pago de las mismas
siempre causara el pago de intereses moratorios.

En razoén de lo expuesto, esta Corte Segunda de lo Contencioso Ad-
ministrativo, comparte el criterio sostenido por el a quo en el fallo
objeto de consulta, en donde se condena (...) al pago de los intere-
ses moratorios generados por la suma no pagada oportunamente al
querellante (...) por lo tanto, el Ministerio del Poder Popular para
la Educacién deberd pagar los intereses de mora por el retardo en
el pago de las prestaciones sociales a la querellante (...). Asi se de-
cide”.

Por las razones antes expuestas, este Organo Jurisdiccional, com-
parte el criterio sostenido por el iudex a quo en el fallo objeto de
consulta, dictado el 31 de enero de 2013, donde se condena al Insti-
tuto de Vivienda y Hébitat del estado Miranda (INVIHAMI) al pago
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de los intereses moratorios generados por el retardo en el pago de
las prestaciones sociales a la querellante, a calcularse desde el 17
de febrero de 2010 (fecha de retiro por reduccién de personal de
la ciudadana Yamileth Palomo), hasta el efectivo pago de las pres-
taciones sociales, esto es, en fecha 7 de abril de 2010, (tal como se
desprende del folio 250 del expediente administrativo), por tanto,
el Instituto querellado debera sufragar los intereses de mora por el
retardo en el pago de las prestaciones sociales a la recurrente, con
base a la tasa promedio entre la activa y la pasiva fijada por el Banco
Central de Venezuela, tomando como referencia los seis principales
bancos del pais conforme a lo previsto en el literal “C” del articulo
108 de la derogada Ley Organica del Trabajo de 1997, aplicable ra-
tionae temporis...

4.- INDEXACION DE LAS PRESTACIONES SOCIALES

Corte Primera de lo Contencioso Administrativo

22 de enero 2014

Nuamero 000033

Caso: Magdalena de Rodriguez vs. Ministerio del Poder Popular
para la Educacion

Ponente: Marisol Marin Rodriguez

Respecto a la indexacién, se hace necesario indicar que ha sido cri-
terio reiterado de esta Corte, la negativa de aplicar la correccién
monetaria en el ambito de la funcién publica y, por cuanto en el pre-
sente caso, los conceptos que se ordenan cancelar derivan de una
relacion estatutaria, no siendo éstos susceptible de ser indexados
por ser una deuda de valor, es por lo que esta Corte estima impro-
cedente la solicitud de indexacién, y en consecuencia, se desecha el
alegato expuesto por la actora. Asi se decide.

Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo

5 de febrero 2014
Numero 000128
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Caso: Alejandro Armas vs. Alcaldia del municipio Sucre del esta-
do Miranda
Ponente: Alejandro Soto Villasmil

Con relacioén a la indexacién de lo solicitado por el recurrente, resul-
ta oportuno para esta Corte destacar que mediante sentencia Nro.
636 de fecha 10 de junio de 2004, [caso: “David Antonio Castillo
contra el Ministerio de Relaciones Interiores” -hoy Ministerio del
Interior y Justicia-], emanada de la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia, la precitada Sala estimé que:
“Ciertamente, el incumplimiento voluntario de las obligaciones la-
borales genera, en cabeza del deudor, la obligacién de reparar los
dafios y perjuicios por la falta de pago; esta reparacién consiste en
todo caso, en el pago de intereses.

En razén de lo expuesto, juzga la Sala procedente ordenar el pago
de los intereses calculados al 12% anual, respecto de los montos
adeudados tanto de la diferencia dejada de percibir por concepto
de pension de jubilacién, asi como por concepto de las prestaciones
sociales, por cuanto se trata de deudas de valor que deben ser can-
celadas tal como se contrajeron y no desvalorizadas por efecto de la
inflacién. Asi se decide.

En lo que atafie a la correccion o indexacion monetaria, esta Sala
niega tal pedimento por considerar que una vez acordados los inte-
reses derivados del incumplimiento, su procedencia implicaria una
doble reparacién por dafos y perjuicios, tal como lo ha sefialado en
ocasiones similares a la de autos.(Vid. sentencia N° 00457 de fecha
25 de marzo de 2003). [Resaltado de esta Corte].

Asimismo, tal criterio fue reiterado por dicha Sala en sentencia N°
202 del 7 de febrero de 2007, la cual a su vez fue ratificada en sen-
tencia Nro. 078 de fecha 27 de enero de 2010, [caso: “Victor Manuel
Zuloaga contra el Ministro del Poder Popular para las Obras Pabli-
cas y Vivienda”] por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, donde se estableci¢ que:

Precisada como ha sido la nulidad del ajuste de la pension de jubi-
lacion determinada por el entonces Ministro de Infraestructura, y al
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apreciarse que el petitorio recursivo contiene pretensiones pecunia-
rias relativas a las diferencias por concepto de pension de jubilacién
y pasivos laborales que, precisamente, da lugar la errénea aplica-
cion del Decreto N° 1.786; esta Sala, de conformidad con los pode-
res que le otorga el articulo 259 de la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela, asi como el aparte 17 del articulo 21 de
la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia de la Reptblica
Bolivariana de Venezuela; ordena, previa la verificacién del cargo
desempefiado por cada recurrente y el cumplimiento de los requisi-
tos de ley, lo siguiente:

[...Omissis...]

Finalmente, con relacion a la solicitud de indexaciéon del capital
adeudado a la parte actora, al haber sido acordado el pago de los
intereses moratorios no resulta procedente esa peticiéon, por cuanto
ordenar simultdneamente la correccion monetaria y el pago de los
intereses moratorios generados implicaria, en criterio de esta Sala,
una doble indemnizacién (Vid., entre otras, sentencia de esta Sala
N° 202 del 7 de febrero de 2007). Por esta razon, tal peticiéon debe ser
desechada. Asi se declara. [Resaltado de esta Corte].

En atencién al criterio jurisprudencial parcialmente transcrito,
cuando se habla de intereses moratorios por retardo en el pago de
prestaciones sociales de funcionarios publicos, acordar la indexa-
cion o correccion monetaria sobre las cantidades adeudadas, impli-
carfa un pago doble de tal concepto por ser susceptibles de generar
intereses de mora ante el evidente incumplimiento oportuno en su
otorgamiento, tal y como lo establece el reiterado criterio jurispru-
dencia antes esbozado.

Asi pues, en el caso que nos ocupa, mal podria esta Corte acordar
la indexacién o correccién monetaria sobre el monto total que le
corresponde por prestaciones sociales al demandante, cuando en
principio dichos pasivos laborales son susceptibles de generar inte-
reses moratorios en caso de un incumplimiento, lo cual implicaria
un pago doble de ese concepto. Por tal motivo esta Alzada desesti-
ma la presente denuncia. Asi se decide.
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IV.- EL SISTEMA DE ADMINISTRACION DE PERSONAL
1.- EVALUACION DE DESEMPENO

Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo

17 de febrero 2014

Ntmero 000228

Caso: Carlos Enrique Torres vs. Fiscalia General de 1a Reptublica
Ponente: Gustavo Valero Rodriguez

Primeramente, sobre el periodo de prueba este resulta equipara-
ble con la evaluaciéon de desempefio prevista en los articulos 62 y
siguientes de la Ley del Estatuto de la Funcion Puablica, en conse-
cuencia debemos dirigirnos al significado de evaluacién, consultan-
do el Diccionario de la Real Academia Espafiola respecto de lo que
debe entenderse por ella, siendo posible encontrar equivalencias en
torno al contexto de valor, ya que se aceptan los verbos evaluar y
valorar para “calcular o fijar el valor de”, “asignar a algo un valor
correspondiente a una estimaciéon” lo cual puede dar a entender la
idea de “calificar”, “cuantificar”, “ponderar”, “apreciar”, “estimar”,
“tasar”, términos que en cierto sentido son sinénimos, dependiendo
de la materia o forma que se apliquen. (Vid. Sentencia de esta Corte
namero 2009-1442 de fecha 12 de agosto de 2009, caso: Gilberto Bus-
tamante Marin Vs. Servicio Nacional Integrado de Administraciéon
Aduanera y Tributaria).

No obstante, para poder apreciar, estimar o tasar el desempefo de
un funcionario en periodo de prueba, cada funcionario debe cono-
cer con antelacion los objetivos que deben alcanzar, el sistema de
evaluacion y los resultados periédicos del seguimiento de su tra-
bajo en el referido periodo, es decir, debe realizarse una evaluaciéon
del desempefio en el puesto de trabajo, y esta evaluacion debe ser-
vir para determinar la capacidad individual de productividad, para
comprobar su afinidad con el entorno laboral y con el propio cargo
a desempefiar, asi como para estipular sus necesidades de forma-
cion complementaria, y finalmente su capacidad de ejecucion de las
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tareas asignadas de un modo satisfactorio con respecto a las necesi-
dades del érgano evaluador. (Vid. Sentencia de esta Corte nimero
2009-1442 de fecha 12 de agosto de 2009, caso: Gilberto Bustamante
Marin Vs. Servicio Nacional Integrado de Administracion Aduane-
ra y Tributaria).

Ahora bien, como todo acto administrativo, la evaluacion a la cual
es sometido un funcionario publico en periodo de prueba esta supe-
ditada al cumplimiento de los requisitos constitucionales y legales
establecidos, dentro de los que se destaca, el derecho a la defensa,
el cual condiciona la validez del acto administrativo (Vid. Sentencia
de esta Corte namero 2008-1560 de fecha 12 de agosto de 2008, caso:
Banco Exterior Vs. Instituto para la Defensa y Educacién al Consu-
midor y al Usuario).

Ello asi, resulta oportuno traer a colaciéon la Sentencia ntiimero
01348, del 29 de octubre del afio 2008, dictada por la Sala Politico
Administrativa (Accidental) del Tribunal Supremo de Justicia, que
analizando un caso de evaluacién de ingreso a la Administraciéon
Publica sefial6 que:

“Respecto a la violacién al debido proceso, ha sido pacifico y reite-
rado el criterio de esta Sala en cuanto a que los derechos a la defensa
y al debido proceso comprenden: el derecho a ser oido, puesto que
no podria hablarse de defensa alguna, si el administrado no cuenta
con esta posibilidad; el derecho a ser notificado de la decision admi-
nistrativa, a los efectos de que le sea posible al particular presentar
los alegatos que en su defensa pueda aportar al procedimiento, mas
aun si se trata de un procedimiento que ha sido iniciado de oficio; el
derecho a tener acceso al expediente, con el propésito de examinar
en cualquier estado del procedimiento las actas que lo componen;
el derecho que tiene el administrado a presentar pruebas que per-
mitan desvirtuar los alegatos ofrecidos en su contra por la Admi-
nistracion; el derecho que tiene toda persona a ser informada de
los recursos y medios de defensa y, finalmente, el derecho a recibir
oportuna respuesta a sus solicitudes (vid., entre otras, sentencias de
esta Sala Nros. 4.904 del 13 de julio de 2005 y 00827 del 31 de mayo
de 2007)” [Resaltado de esta Corte].
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En tal sentido, ha sefialado la Sala Politico Administrativa del Tri-
bunal Supremo de Justicia mediante Sentencia nimero 01541 de fe-
cha 4 de julio de 2000, expediente nimero 11317, que:

“[...] la violacién del derecho a la defensa se produce cuando los
interesados no conocen el procedimiento que pueda afectarles, se
les impide su participacion en él o el ejercicio de sus derechos, o se
les prohibe realizar actividades probatorias, o no se les notifican los
actos que les afectan lesiondndoles o limitandoles el debido proceso
que garantizan las relaciones de los particulares con la Administra-
cion Pablica” [Negrillas de esta Corte].

En colorario de lo anterior, debe sefialar esta Corte que toda evalua-
cion debe estar disefiada: i) para conocer el nivel, calidad y eficien-
cia del funcionario en el ejercicio de sus funciones; ii) Como acto
que eventualmente pueda afectar la esfera juridica del funcionario,
dicha evaluacion debe respetar el derecho a la defensa de los fun-
cionarios evaluados, pues de lo contrario se estaria atentando con-
tra el derecho a la tutela judicial efectiva que todo ciudadano tiene
segun el articulo 49 de la Constituciéon de la Reptublica Bolivariana
de Venezuela, razén por la cual cuando la Administracién Pablica
emprende periodos de evaluacién debe garantizar al evaluado, que
éste pueda ejercer los recursos legalmente preconstituidos, a fin de
garantizar la transparencia de tales procedimientos, ya que de estas
evaluaciones surgen actos administrativos que sin duda deben ser
objeto de tutela para garantizar asi la defensa del Funcionario eva-
luado en periodo de prueba. Asi mismo, debe indicarse que la Ad-
ministraciéon antes de revocar el nombramiento como consecuencia
de un resultado negativo de la evaluacién a un funcionario some-
tido a periodo de prueba, debe notificarle los resultados obtenidos
por este, y permitirle ejercer su derecho a la defensa. (Vid. Sentencia
de esta Corte nimero 2009-1442 de fecha 12 de agosto de 2009, caso:
Gilberto Bustamante Marin Vs. Servicio Nacional Integrado de Ad-
ministracion Aduanera y Tributaria).

En esta perspectiva y concatenado con lo anterior, debe esta Corte
indicar, que el Estatuto del Personal del Ministerio Pablico apro-
bado mediante Resolucion ntimero 60 por el Fiscal General de la
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Reptblica el 4 de marzo de 1999, establece en su articulo 8, lo si-
guiente:

“Articulo 8: Todo aspirante a ingresar al Ministerio Pablico, queda-
ra sometido a un periodo de prueba de dos (2) afios, durante el cual
serd evaluado por su superior jerarquico inmediato. De no aprobar
esa evaluacion, se procederd a su retiro de la instituciéon. El super-
visor inmediato evaluard al funcionario en periodo de prueba, con
fundamento en la calificacién continua y documentada de su des-
empeno”.

Del articulo anterior, se desprende que en efecto, aquel aspirante a
ingresar al Ministerio Publico, debe hacerlo como consecuencia de
la realizacién de la evaluacién y aprobacion satisfactoria del perio-
do de prueba de dos (2) afios.

Ello asi, resulta pertinente traer a colacion lo contemplado en la Ley
del Estatuto de la Funcién Puablica aplicable supletoriamente, que
en su articulo 62 establece:

“Articulo 62: Para que los resultados de la evaluacién sean validos,
los instrumentos respectivos deberdn ser suscritos por el supervisor
o supervisora inmediata o inmediato o funcionario o funcionaria
evaluador y por el funcionario o funcionaria evaluado. Este altimo
podra hacer las observaciones escritas que considere pertinente.
Los resultados de la evaluaciéon deberan ser notificados al funcio-
nario evaluado, quien podré solicitar por escrito la reconsideraciéon
de los mismos dentro de los cinco dias hébiles siguientes a su no-
tificaciéon. La decision sobre el recurso ejercido debera notificarse
por escrito al evaluado. En caso de esta decision incida econémica-
mente en el ejercicio fiscal respectivo, el organismo correspondiente
debera notificarlo al Ministerio de Planificacién y Desarrollo”. [Re-
saltado de esta Corte].

De lo anterior, se desprende que en efecto existen unos parametros
minimos, que determinan el procedimiento para evaluar al funcio-
nario nombrado en periodo de prueba, entre los cuales se destaca la
obligacion de la Administracién, de evaluar al ciudadano, asimis-
mo, resulta relevante destacar que el supervisor inmediato evalua-
réd de manera continua e instrumentada, refiriéndose esto ultimo, a
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que deberd dejarse constancia escrita del tipo de evaluacién, y sus
resultados expresados en el sistema que se haya disefiado para ello,
que demuestren el desemperio del funcionario durante este perio-
do.

Igualmente, se aprecia del contenido de los articulos previamente
citados, que una vez realizada la evaluacién el supervisor inmedia-
to, o el evaluador, informard de la misma por escrito, al funcionario
sometido a periodo de prueba, es decir, debera dejarse constancia
escrita de que el funcionario bajo condicién de evaluacién o periodo
de prueba fue informado plenamente de los resultados de su eva-
luacién debiendo este tltimo, en todo caso firmar como constancia
de recibo en la “planilla formato” que exista para tal fin o en su
defecto, en comunicacién que contenga los resultados del periodo
evaluado con la especificacién necesaria que permita al funcionario
bajo régimen de periodo de prueba, apreciar en detalle los resulta-
dos, métodos y parametros empleados para evaluarlo.

Dentro de este marco de ideas, se desprende que todo Funcionario
Publico tiene derecho a ser evaluado y a participar del conocimiento
de los resultados que su evaluacién arroje, especialmente respecto
de aquellos resultados que generen un gravamen en sus derechos,
caso en el cual se requiere que dicha notificacion sea realizada de
un modo formal, siendo que en este caso, la Ley del Estatuto de la
Funcién Pablica en su articulo 62 contempla un recurso de reconsi-
deracién que puede ejercer dentro de los cinco (5) dias siguientes a
la notificaciéon de los resultados de la valoraciéon, para que éste (el
evaluado) pueda refutarlos en caso de no estar de acuerdo con los
mismos, garantizdndole de esta manera su derecho a la defensa, el
cual estd consagrado en el articulo 49 de la Constitucién de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela.

Determinado lo anterior, resulta pertinente corroborar si durante el
periodo de evaluacién se cumplié con los anteriores parametros, a
tal efecto se aprecia:

Riela en los folios treinta y dos (32) al treinta y tres (33) del expe-
diente administrativo, copias simples de las planillas de “EVALUA-
CION DE DESEMPENO PERSONAL PROFESIONAL, TECNICO'Y
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EMPLEADO PERIODO DE PRUEBA”, cuyos periodos de evalua-
cion correspondian a los dias 01 de julio de 2010 al 20 de septiembre
de 2010, asimismo se desprende el nombre del evaluador “Gonza-
lez Ramirez Yohny José”; cuyo cargo era Fiscal Principal 104°; igual-
mente, se observa que la persona evaluada fue el ciudadano Torres
Carlos, cuyo cargo era el de Asistente Administrativo I, adscrito a la
Fiscalia 104° del Ministerio Publico; de dicha planilla se desprende
que el evaluado se nego6 a firmar, no obstante el evaluador firmé
la misma en el renglén ubicado en la parte inferior izquierda de la
planilla, en fecha 21 de septiembre de 2010.

Cursa al folio veintisiete (27) del expediente administrativo, copia
certificada del comunicado DRH-DRL-557-2010 de fecha 30 de sep-
tiembre de 2010, mediante el cual la Directora de Recursos Huma-
nos de ese Organismo le inform¢ al ciudadano Carlos Enrique To-
rres Rojas, que “encontrdndose usted en periodo de prueba, obtuvo
resultado de evaluacién negativo, de conformidad con lo previsto
en el Paragrafo Segundo del Articulo 8 del Estatuto de Personal del
Ministerio Pablico, por lo que la Maxima Autoridad del Organis-
mo, mediante la Resoluciéon No. 1429 de fecha 27 de septiembre de
2010, resolvié revocar el nombramiento provisional de Asistente
Administrativo I, que venia desempefiando en la Fiscalia 104 del
Ministerio Ptblico de la Circunscripcion Judicial del Area Metropo-
litana de Caracas, desde el 02 de febrero de 2009 [...]”. [Negrillas y
subrayado de esta Corte].

Habida cuenta de esto, se procede a verificar el cumplimiento de los
requisitos antes desarrollados sobre las evaluaciones:

Siendo que, en primer lugar se verifica en el instrumento evalua-
dor la disgregacion de las competencias a evaluar mediante varios
items, los cuales a su vez poseen para cada uno un espacio que indi-
ca la calificacién del evaluado en el cumplimiento de ellos por par-
te del evaluador por lo cual se cumple plenamente con la correcta
apreciacion del desempefio del funcionario en periodo de prueba,
siendo que aca el funcionario conoce con antelaciéon los objetivos
que debe alcanzar, y el sistema de evaluacién del seguimiento de su
trabajo en el referido periodo, permitiéndose con este instrumen-
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to la realizacion de la evaluaciéon del desempefo en el puesto de
trabajo, siendo capaz de determinarse la capacidad individual de
productividad, para comprobar su afinidad con el entorno laboral y
con el propio cargo a desempefiar.

Dentro de este orden de ideas, esta Corte considera importante se-
fialar lo que se desprende de la planilla de evaluacién (Vid. folios 32
al 33 del expediente administrativo), con respecto a las competen-
cias a evaluar, lo cual es del tenor siguiente:

“[...] COMPETENCIAS A EVALUAR

COMPROMISO INSTITUCIONAL: Conducta ajustada a las nor-
mas, procedimientos y principios de la organizacién (puntualidad,
asistencia, imparcialidad, independencia, idoneidad, transparencia,
excelencia y celeridad).

CANTIDAD DE TRABA]JO: Volumen de trabajo producido efecti-
vamente, en relacién a los requerimientos del cargo, tiempo, nor-
mas, criterios establecidos y recursos disponibles.

CALIDAD DE TRABAJO: Trabajo producido con exactitud y con-
fiabilidad de acuerdo con los objetivos-metas, tiempo establecido y
recursos disponibles.

COMUNICACION EFECTIVA: Habilidad para trasmitir, recibir y
comprender informacion, instrucciones e ideas en forma verbal y(o
escrita de manera clara, precisa y oportuna.

RELACIONES INTERPERSONALES: Habilidad para establecer y
mantener relaciones armonicas y productivas en funcion del trabajo
dentro y fuera del Organismo.

ACTUALIZACION PROFESIONAL: Interés demostrado en mante-
nerse al dia en los conocimientos relacionados con su actividad pro-
fesional, fortaleciendo de ese modo el desempefio de sus funciones.
PROACTIVIDAD: Capacidad y actitud para desarrollas activida-
des por cuenta propia al anticiparse a situaciones o circunstancias
laborales en forma efectiva, con un minimo de instrucciones y sin
necesidad de supervision continua.

TRABAJO EN EQUIPO: Disposicion para trabajar con superiores,
subalternos y compafieros de manera armoénica e integral con el fin
de asegurar el logro de objetivos.
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RESPONSABILIDAD: Cumplimiento efectivo de las funciones in-
herentes al cargo. Disposicion para asumir de manera responsable
y comunicar oportunamente a su supervisor inmediato, cualquier
circunstancia u obstaculo presentado para el logro de objetivos.
COOPERACION: Disposicién para colaborar voluntariamente con
sus compafieros en la ejecucion de actividades relacionadas directa
o indirectamente con el drea de trabajo. [Negrillas del original].

De lo antes transcrito, se observa que cada una de las competen-
cias al momento de ser evaluadas por el evaluador se encontraban
plenamente delimitadas en las planillas de evaluacion, las cuales
contenian cuadros cuantificadores para cada competencia respecto
al cumplimiento de las mismas (las cuales contemplaban desde de-
ficiente, regular, bueno, muy bueno hasta excelente) a través de una
evaluacion cualitativa (mediante las competencias a evaluar).
Finalmente, con respecto al criterio sefialado por esta Corte en sen-
tencia namero 2009-1442, de fecha 12 de agosto de 2009, se eviden-
cia el relleno de todos los campos necesarios del instrumento, al
igual que la indicacién de calificacién obtenida, asi como el periodo
a ser evaluado, permitiendo corroborar la legalidad de la decisiéon
contenida en el acto administrativo cumpliéndose con el requisito
de una evaluacion instrumentada.

De lo antes expuesto, no se verificé que al ciudadano Carlos Torres
se le impidiera ejercer el recurso de reconsideracion respecto de los
resultados de la evaluacion previo a la revocatoria de su nombra-
miento, siendo que de sus dichos los cuales rielan al folio cuatro (4)
del expediente judicial, expresé que “[...] en fecha 17 de septiembre
del afio 2010, el ciudadano Fiscal 104 [...] abogado Yohhny Gonza-
lez [...] [le] presento el formato identificado “Evaluacion de Desem-
pefio’ que es el instrumento utilizado para evaluar el desempefio
laboral del personal del Ministerio Pablico, -inclusive para evaluar
al personal en periodo de prueba”, es decir se encontraba en pleno
conocimiento del instrumento por medio del cual iba a ser evalua-
do, y en todo caso de encontrarse en desacuerdo con la decisiéon de
la Administracién, estaba dentro de su proceder ejercer el Recurso
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Administrativo conforme a lo establecido en el articulo 94 de la Ley
Organica de Procedimientos Administrativos.

De lo anterior, determina esta Corte, que no se verific6 que se en-
cuentre presente la violacién de la garantia al debido proceso y el
derecho a la defensa, siendo que la sola falta de notificacion previa
de los resultados, a la revocatoria de nombramiento no es suficien-
te ya que como quedo claro anteriormente en caso de encontrarse
en desacuerdo con la evaluacion ejercer el recurso de reconside-
racion respecto de los resultados de la misma, siendo esto asi, en
consecuencia debe ser declarado improcedente el vicio alegado por
cuanto resulta evidente que en efecto la Administraciéon Pablica no
incumpli6é con su obligacion de notificar previamente al funciona-
rio bajo periodo de prueba del resultado de su evaluacion. Asi se
decide.

V.- LAS SITUACIONES ACTIVAS DE LOS FUNCIONARIOS
PUBLICOS

1.- EL TRASLADO

Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo

10 de febrero 2014

Ntimero 000142

Caso: América de Los Angeles Lucena vs. Ministerio del Poder
Popular para el Servicio Penitenciario

Ponente: Alejandro Soto Villasmil

En este sentido, esta Corte considera oportuno emprender unas bre-
ves consideraciones con respecto a la figura del traslado de un fun-
cionario publico, esta tiene la caracteristica de permanencia ya que
puede realizarse dentro de la misma localidad o en una distinta.
Estableciéndose expresamente, que se considerara que el traslado
es de una a otra localidad cuando sea necesario que el funciona-
rio cambie su lugar de residencia, en cuyo caso, debera mediar la
voluntad del funcionario como regla general, salvo las excepcio-
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nes previstas en el articulo 80 del Reglamento General de la Ley
de Carrera Administrativa, en cuyo caso, el organismo estd en la
obligacion de cancelar los gastos que se originen por los conceptos
expresamente previstos en el articulo 82 ejusdem.

Visto lo anterior, es menester sefialar que el articulo 52 de la extinta
Ley de Carrera Administrativa y los articulos 78 al 82 del Regla-
mento de dicha ley, publicado en la Gaceta Oficial N° 2.905 Extraor-
dinario de fecha 18 de enero de 1982, tratan el tema, en igualdad de
términos que la hoy vigente Ley del Estatuto de la Funcién Publica,
los cuales rezan asi:

“Articulo 52.- Por razones del servicio, los funcionarios de carrera
podran ser trasladados dentro de la misma localidad de un cargo
a otro de la misma clase, siempre que no se disminuya su sueldo
basico y los complementos que puedan corresponderle. Cuando se
trate de traslado de una localidad a otra, éste debera realizarse de
mutuo acuerdo con las excepciones que por necesidades del servi-
cio determine el Reglamento. Todo traslado debera ser participado
a la Oficina Central de Personal”.

“Articulo 78. Los funcionarios publicos podrén ser trasladados por
razones de servicio, dentro de la Administraciéon Pablica Nacional,
de un cargo a otro de igual o similar clase y remuneracion.

La aceptacion del funcionario debe constar por escrito si se trata de
una clase de cargo distinta de la del funcionario trasladado.

Los traslados podrén realizarse dentro de la misma localidad o a
una distinta. Se considerara que el traslado es de una localidad a
otra cuando se haga necesario el cambio del domicilio del funcio-
nario.

Las zonas metropolitanas se consideraran como una sola localidad.
Articulo 79. Si la localidad no coincide con una ciudad o poblacion,
la maxima autoridad del organismo, previo informe de la Oficina
de Personal, sefialara en el movimiento de personal el drea de ejer-
cicio del cargo.

Articulo 80. El traslado de una localidad a otra debe hacerse de mu-
tuo acuerdo entre el funcionario y el organismo respectivo, salvo
fue medien las siguientes razones de servicio:
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1. Urgencia de cubrir vacantes que comprometan el funcionamiento
del servicio.

2. Experiencia y especiales condiciones profesionales del funciona-
rio que hagan necesaria la prestacion de sus servicios en determina-
da localidad o regién.

3. Traslado de dependencias administrativas.

4. Inexistencia del personal calificado necesario en la localidad res-
pectiva.

Articulo 81. Cuando sea posible escoger entre varios funcionarios,
la autoridad administrativa tomaré en cuenta las condiciones fami-
liares y circunstancias personales de cada uno de ellos.

Articulo 82. Si el traslado se produce de una localidad a otra, el
organismo sufragard al funcionario los gastos que se originan por
concepto de:

1. Pasajes del funcionario, de su conyuge, de los ascendientes y des-
cendientes bajo su inmediata dependencia que deban trasladarse
con él.

2. Flete por servicio de transporte terrestre de los efectos personales,
enseres y demas articulos del hogar hasta por cinco mil kilogramos
de carga.

3. Una bonificacién equivalente a un mes de sueldo.

El organismo de origen hara el pago salvo que el traslado se hubiese
producido a solicitud del organismo de destino.

Articulo 83. Los miembros de la Junta Directiva del Sindicato, den-
tro de los tres dias laborables siguientes a su eleccién, durante el
ejercicio de sus cargos y de los tres meses siguientes a la pérdida de
su caracter de miembro, no podran ser trasladados ni enviados en
comision de servicio”.

Del contenido de los referidos preceptos se infiere que el “Traslado”
es la designacion de un funcionario de carrera para que desempefie,
en forma permanente y por razones de servicio, en su mismo orga-
nismo o en otro de la Administracion Pablica Nacional, bien sea en
la misma localidad o en otra diferente, un cargo de igual clase al que
viene desempefiando sin que se le disminuya el sueldo basico y las
compensaciones que tuviere asignadas.
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Sobre el particular, esta Corte ha sehalado que el traslado puede ser
acordado por la Administracién Pablica de forma unilateral, siem-
pre y cuando se realice dentro de la misma localidad, ello es; que no
implique cambio de domicilio, y conserve o mejore las condiciones
en las que se encontraba para el momento del referido traslado [Vid.
sentencia de esta Corte N° 2007-1812 del 24 de octubre de 2007].

De lo anterior, conviene destacar que se concibe el traslado como el
cambio de un funcionario por razones de servicio de un cargo del
cual es titular a otro de la misma clase o similar clase y remunera-
cion, sin que se disminuya su condicién. El cual se puede dar bien
sea en la misma localidad o de una localidad a otra.

- Cuando se trate del primer supuesto, esto es, dentro de la misma
localidad la condicién para efectuarlo es que existan razones de ser-
vicio, que el cargo sea de la misma clase y que no se disminuya la
remuneracion devengada por el afectado;

- Cuando el traslado deba verificarse de una localidad a otra; se
requiere el consentimiento del traslado, aceptacién ésta que debe
constar por escrito, salvo que se trate por razones de servicio, en-
tiéndase; asimismo, por cambio de localidad como aquel que haga
necesario el cambio de domicilio del funcionario, de alli que no se
verifique el cambio de localidad dentro de las zonas metropolitanas.
Asi pues, visto que en el caso de autos a la querellante se le manifes-
t6 en el acto que por esta via impugna -Memorandum N° MPPSP/
DGAPAESRP/2012/0076 de fecha 9 de julio de 2012, suscrito por
el Director General de Asistencia Pospenitenciaria y al Adolescente
Egresado del Sistema de Responsabilidad Penal, firmado como reci-
bido por la recurrente el 10 de julio de 2012- lo siguiente:

“Reciba un Cordial saludo Bolivariano y Revolucionario. La pre-
sente tiene como finalidad notificarle que a partir de la presente
fecha, Lunes 09 de Julio de 2012, por necesidades de servicio y re-
querimiento de Delegado de Prueba, pasara a cumplir funciones
inherentes a su cargo, en la Unidad Técnica de Supervision y Orien-
taciéon N° 02 Maracay Estado Aragua.

Sin mas que hacer referencia y en espera de que su experiencia pro-
fesional redunde en beneficio esencial de su cargo, se despide”.
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Del texto del propio acto impugnado se desprende claramente que
la voluntad de la Administracion en este caso fue la de trasladar a la
hoy recurrente ciudadana América de los Angeles Lucena Ramirez,
de una localidad a otra, entiéndase bien, a la ciudad de Maracay, Es-
tado Aragua, con la finalidad de desempefiar funciones inherentes
a su cargo en la Unidad Técnica de Supervisiéon y Orientacion N° 02,
por motivo de necesidad de servicio y requerimiento del Delegado
de Prueba.

Asi las cosas, resulta oportuno para este Juzgado traer a colaciéon
lo dispuesto en el articulo 73 de la Ley del Estatuto de la Funcién
Publica, el cual establece lo siguiente:

“Articulo 73. Por razones de servicio, los funcionarios o funciona-
rias puablicos de carrera podran ser trasladados dentro de la misma
localidad de un cargo a otro de la misma clase, siempre que no se
disminuya su sueldo basico y los complementos que le puedan co-
rresponder. Cuando se trate de traslado de una localidad a otra, éste
debera realizarse de mutuo acuerdo, con las excepciones que por
necesidades de servicio determinen los reglamentos”. [Resaltado de
esta Corte].

De la disposicion transcrita, se aprecia con toda claridad que, para
la procedencia del traslado de un funcionario ptablico de una lo-
calidad a otra, debe existir el acuerdo o consentimiento formal del
funcionario a trasladar. Sin embargo, del contenido de la misma
norma, se observa que el legislador previé la posibilidad de que
existan excepciones a la regla bajo andlisis, fundamentandolas es-
pecificamente en “necesidades de servicio” a ser determinadas en
los reglamentos, lo cual conduce al analisis de la figura que sobre el
particular se encuentra desarrollada en el articulo 80 del Reglamen-
to General de la Ley de Carrera Administrativa ut supra transcrito,
el cual sefala expresamente lo siguiente:

“Articulo 80. El traslado de una localidad a otra debe hacer-
se de mutuo acuerdo entre el funcionario y el organismo res-
pectivo, salvo que medien las siguientes razones de servicio:
1. Urgencia de cubrir vacantes que comprometan el funcionamiento
del servicio.
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2. Experiencia y especiales condiciones profesionales del funciona-
rio que hagan necesaria la prestacion de sus servicios en determina-
da localidad o region.

3. Traslado de dependencias administrativas.

4. Inexistencia del personal calificado necesario en la localidad res-
pectiva.”

(...)

De la revision exhaustiva de las actas procesales cursantes en autos,
y visto el ordenamiento juridico aplicable para los traslados cuando
sean de una localidad a otra, este Organo Jurisdiccional observa la
remision expresa que hizo el legislador en el articulo 73 de la Ley
del Estatuto de la Funcién Publica, en torno a las excepciones po-
sibles para la procedencia del traslado de una localidad a otra sin
el consentimiento del funcionario publico a ser trasladado, funda-
mentadas en necesidades o razones de servicio, las cuales se en-
cuentran desarrolladas de manera taxativa en los cuatro (4) nume-
rales previstos en el articulo 80 del Reglamento General de la Ley
de Carrera Administrativa, que se pueden resumir en a) la urgencia
de cubrir vacantes, b) en la pericia profesional, c) en el traslado de
dependencias administrativas y d) en la inexistencia de personal
calificado en la localidad.

Ahora bien, en el caso bajo andlisis, s6lo se observa del acto admi-
nistrativo impugnado la mencién a que “[...] a partir de la presente
fecha, Lunes 09 de Julio de 2012, por necesidades de servicio y re-
querimiento de Delegado de Prueba, pasara a cumplir funciones
inherentes a su cargo, en la Unidad Técnica de Supervision y Orien-
tacion N° 02 Maracay Estado Aragua [...]”, es decir, se indicé que
el traslado obedece a necesidades de servicio, sin que se sefialara
en cual disposicién de los cuatro (4) numerales del articulo 80 antes
citado, se fundamenta el traslado en cuestién, y siendo que todos
los actos administrativos deben contar con los fundamentos legales
pertinentes, ello conlleva a que el acto en cuestién se encuentre vi-
ciado de nulidad absoluta.

Por otra parte, debe precisar esta Organo Colegiado que de los cua-
tro (4) supuestos a los que alude el articulo 80 del Reglamento Ge-
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neral de la Ley de Carrera Administrativa, suficientemente sefiala-
dos, salvo el caso del traslado de dependencias administrativas, los
tres (3) restantes requieren de una solicitud del érgano en el cual se
tiene la necesidad de, cubrir vacantes que comprometan el funcio-
namiento del servicio, o la experiencia profesional del funcionario a
ser trasladado, o la inexistencia de personal calificado necesario en
la localidad respectiva, todo cual no se evidencia del analisis de los
expedientes judicial y administrativo, s6lo se hace la mencioén a la
frase “[...] por necesidades de servicios y requerimiento de Delega-
do de Prueba [...]”, sin que conste en autos tal requerimiento.

Ello asi, de la revision exhaustiva de las actas que conforman el pre-
sente expediente, se observa que el traslado del cual fue objeto la
ciudadana recurrente no obedeci6é a ninguna de las cuatro (4) cau-
sales previstas en el articulo 80 ejusdem, ya que no se circunscribié
a la urgencia de cubrir vacantes, ni en la pericia profesional, tam-
poco en el traslado de dependencias administrativas y menos en
la inexistencia de personal calificado en la localidad a la cual fue
trasladada.

Por otra parte, no puede dejar de observar esta Corte que el acto ad-
ministrativo de traslado no tomoé en cuenta las circunstancias per-
sonales de la ciudadana recurrente, violandose con ello el contenido
del articulo 81 del Reglamento General de la Ley de Carrera Admi-
nistrativa, el cual sefiala que cuando haya posibilidad de escoger
entre varios funcionarios, la autoridad administrativa -en este caso
el Director General de Asistencia Pospenitenciaria y al Adolescente
Egresado del Sistema de Responsabilidad Penal del Ministerio del
Poder Popular el Servicio Penitenciario- , tomara en cuenta las con-
diciones familiares y circunstancias personales de cada funcionario.
En el presente caso, se dejaron de apreciar de manera clara y feha-
ciente las circunstancias personales de la recurrente, siendo que en
primer lugar, se encuentra residenciada en la ciudad de Guarenas,
Estado Miranda; en segundo orden, su nucleo familiar primario
se encuentra asentado en la region capital, al igual que su grupo
familiar segundo conformado por su cényuge e hijo menor de 4
afios de edad -tal como se evidencia de la partida de nacimiento
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del menor, la cual riela al folio 17 del presente expediente-, el cual
se veria directamente afectado indiscutiblemente por tal medida;
constatandose asi efectivamente la violacion de la disposiciéon antes
transcrita.

VL- LAS SITUACIONES PASIVAS DE LOS FUNCIONARIOS
PUBLICOS

1.- LA JUBILACION

Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo

31 de marzo 2014

Ntumero 000521

Caso: Mercedes Lena vs. Instituto Venezolano de los Seguros So-
ciales

Ponente: Gustavo Valero Rodriguez

Alego la representacion judicial del Instituto Venezolano de los Se-
guros Sociales que la decision recurrida incurrié en un error al or-
denar el pago de la pension de jubilacion de la querellante, ya que
para la fecha de su egreso mediante renuncia voluntaria aceptada
en el marco del proceso de reestructuracion del instituto, no habia
sido dictada la Constitucién de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela de 1999, en la cual se fundamenta la querellante al sostener
que le fueron conculcados derechos de caracter constitucional, por
lo tanto estaria dando efectos retroactivos a la Carta Magna de 1999
regulando un hecho suscitado en 1994, es decir antes de su entrada
en vigencia.

Sobre el particular, la decision recurrida establecié que se evidencia
del expediente judicial que dentro del proceso de reestructuracion,
los empleados que llenaran los requisitos para disfrutar del bene-
ficio de jubilacion no podian renunciar, toda vez que la jubilaciéon
tiene carécter irrenunciable, por tanto debia otorgarseles el referido
beneficio de jubilacion en lugar de retirarlos de la administracion.
Al respecto, esta Corte observa que la jubilaciéon es un derecho deri-
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vado del sistema de seguridad social, la cual se encontraba tutelado
en la Constitucion de la Republica de Venezuela publicada en Gace-
ta Oficial de la Reptiblica nimero 662 de fecha 23 de enero de 1961
a tenor de lo siguiente:

“Articulo 94.- En forma progresiva se desarrollara un sistema de
seguridad social tendiente a proteger a todos los habitantes de la
republica contra infortunios del trabajo, enfermedad, invalidez, ve-
jez, muerte, desempleo y cuales quiera otros riesgos que puedan ser
objeto de prevision social, asi como contra las cargas derivadas de
la vida familiar.

Quienes carezcan de medios econémicos y no estén en condicio-
nes de procurdrselos tendran derecho a la asistencia social mientras
sean incorporados al sistema de seguridad social”

De la citada norma se desprende que el sistema de seguridad social
a la luz de la Constitucion de 1961 tenia como fin proteger la cali-
dad de vida de los ciudadanos, especialmente la de los trabajadores
frente a las distintas situaciones que les impidan continuar en el
ejercicio de sus funciones.

En términos similares, en el articulo 80 de la Constituciéon de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela publicada en Gaceta Oficial Ex-
traordinaria nimero 5.453 qued6 plasmado propésito de proteger
la ancianidad mediante el disfrute de beneficios que eleven la cali-
dad de vida de los ciudadanos, tales como pensiones de jubilaciéon
otorgadas por el sistema de seguridad social en retribucién al traba-
jo y servicio prestados.

Entonces, la pension de jubilacion representa un derecho social de
rango constitucional y constituye una garantia para los trabajadores
y empleados publicos de gozar de una vida digna en retribucion de
los afios de servicio prestados en una determinada empresa o insti-
tucion, la cual consiste en el pago de una prestacion dineraria que
facilite el sustento de esta especial categoria de ciudadanos, luego
de cumplidos los requisitos de edad y afios de servicio legales y
reglamentarios.

Ahora bien, es cierto que es a partir de la entrada en vigencia de
la Constituciéon de la Reptblica Bolivariana de Venezuela, que el

124




COMPILACION JURISPRUDENCIAL EN MATERIA DE FUNCION PUBLICA / Manuel Rojas Pérez

régimen de la seguridad social es materia exclusiva de la reserva
legal, conforme a lo dispuesto en el articulo 156 Constitucional, y
en consecuencia es a la Asamblea Nacional en representacion del
Poder Nacional, a quien le corresponde la potestad de legislar en
materia de previsién y seguridad social, incluyendo dentro de tal
potestad, el régimen de jubilaciones y pensiones de los funcionarios
publicos. (Vid: sentencia de esta Corte, nimero 2012-0660 de fecha
18 de abril de 2012, caso: Erwin Soto Cristalino contra la Goberna-
cion del estado Zulia).

Pero, no resulta menos cierto que para el 1 de marzo de 1994 ya se
encontraba vigente la Ley del Sobre el Régimen de Jubilaciones y
Pensiones de los Funcionarios o Empleados de la Administraciéon
Puablica Nacional, de los Estados y de los Municipios, publicada en
la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela del 18 de julio de
1986, y su Reglamento, (hoy Ley de Reforma Parcial de la Ley del
Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de los Fun-
cionarios o Funcionarias o Empleados o Empleados de la Adminis-
tracién Pablica Nacional, de los Estados y de los Municipios).

En tal sentido, se entiende, que en materia de jubilacion de funcio-
narios publicos, la norma aplicable es la Ley del Estatuto sobre el
Régimen de Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios o Emplea-
dos de la Administracion Pablica Nacional de los Estados y de los
Municipios, la cual fue dictada atendiendo a las disposiciones en
materia de seguridad social del articulo 94 de la Constitucién de
la Reptuiblica de Venezuela de 1961 antes citado, por tanto, carecen
de validez las disposiciones contenidas en cualquier instrumento
normativo que contravengan la misma, sin que pueda considerarse
que su aplicacion al caso de marras hubiera representado otorgarle
algtn tipo de efecto retroactivo a la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela.

Asimismo, durante la vigencia de la Constitucién de la Republi-
ca Bolivariana de Venezuela y con posterioridad a la interposiciéon
del presente Recurso Contencioso Administrativo Funcionarial,
en fecha 7 de julio de 2004, el Instituto Venezolano de los Seguros
Sociales dicto Resolucién namero 629, mediante la cual otorgé el

125




REVISTA DE DERECHO FUNCIONARIAL / Niimero 11 / Enero-abril 2014 / JURISPRUDENCIA

beneficio de jubilacion a la ciudadana Mercedes Leticia Mena de
Wilson, atendiendo al caracter de irrenunciabilidad que revisten los
derechos laborales especialmente la jubilacién, en el marco de los
valores de justicia, igualdad y solidaridad que rigen la actividad del
Estado Social Democratico de Derecho y Justicia de conformidad
con el articulo 2 de la Constitucién de la Reptblica Bolivariana de
Venezuela en concordancia con el articulo 80 eiusdem antes men-
cionado.

No obstante, aun cuando el referido acto goza de legitimidad y
ejecutoriedad no se desprende del expediente judicial que la parte
esté percibiendo beneficios relacionados con la pensién de jubila-
cion otorgada, razén por la cual este 6rgano jurisdiccional encuen-
tra ajustada a derecho la decision del Juzgado a quo, de ordenar
el cumplimiento inmediato del acto administrativo que acord¢ la
jubilacién a la ciudadana querellante, razén por la cual se desecha
el alegato respecto a la improcedencia del beneficio de jubilacién
reclamado. Asi se decide.

2.- LA JUBILACION ESPECIAL

Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo

13 de marzo 2014

Ntimero 000392

Caso: Yaqueline Gil vs. Ministerio del Poder Popular de Planifi-
cacion y Finanzas

Ponente: Alejandro Soto Villasmil

No obstante, observa esta Instancia Jurisdiccional que el beneficio
de jubilacion especial de acuerdo con el articulo 6 de la Ley del Es-
tatuto sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de los Funcio-
narios, Funcionarias, Empleados y Empleadas de la Administracién
Puablica Nacional, de los Estados y de los Municipios, publicada en
la Gaceta Oficial N° 5.976 Extraordinario del 24 de mayo de 2010,
debe ser otorgado por el Presidente de la Republica, asi:

“Articulo 6. El Presidente o Presidenta de la Republica podré acor-
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dar jubilaciones especiales a funcionarios, funcionarias, empleados
o empleadas con més de quince afios de servicio, que no retinan los
requisitos de edad y tiempo de servicio establecidos en el articulo
anterior, cuando circunstancias excepcionales asi lo justifiquen. Es-
tas jubilaciones se calcularan en la forma indicada en el articulo 9
de esta Ley y se otorgaran mediante Resolucién motivada que se
publicara en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela”. (Resaltado y subrayado de esta Corte).

Del articulo trascrito se colige que efectivamente la jubilacién espe-
cial sera acordada por el Presidente de la Reptuiblica, o quien acttie
por delegacion del Presidente de la Republica como ocurrié en el
presente caso, a funcionarios, funcionarias, empleados o empleadas
con mas de quince (15) afios de servicio, que no retinan los requisi-
tos de edad y tiempo de servicio establecidos en el articulo 5 eius-
dem, cuando circunstancias excepcionales asi lo justifiquen.

Ahora bien, la Resolucién N° 158 de fecha 11 de enero de 2012, dic-
tada por la Viceministra de Planificacién Social e Institucional del
Ministerio del Poder Popular de Planificaciéon y Finanzas, aqui im-
pugnada, establecio que:

“RESOLUCION

La Viceministra de Planificacion Social e Institucional del Ministe-
rio del Poder Popular de Planificacién y Finanzas, (...) en ejercicio
de la delegacion conferida por el ciudadano Ministro del Poder Po-
pular de Planificacion y Finanzas, mediante Resolucién N° 2.756,
de fecha 24 de Septiembre de 2010, publicada en la Gaceta Oficial
de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela N° 39.517, de fecha 24 de
septiembre de 2010, en concordancia con lo dispuesto en el del (sic)
articulo 10 del Decreto N° 4.107, de fecha 28 de noviembre de 2005,
publicado en la Gaceta Oficial de la Reptublica Bolivariana de Ve-
nezuela N° 38.323, de 28 de noviembre de 2005, del Instructivo que
establece las Normas que regulan la Tramitacion de las Jubilaciones
Especiales para los Funcionarios y Empleados que prestan Servicio
en la Administracién Pablica Nacional, Estadal, Municipal y para
los Obreros Dependientes del Poder Pablico Nacional. Visto que en
fecha 28/03/2011 mediante planilla FP-026 el ciudadano Vicepre-
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sidente Ejecutivo de la Reptblica Bolivariana de Venezuela, ELIAS
(sic) JAUA MILANO (...) actuando en ejercicio de la delegacién con-
ferida por el ciudadano Presidente de la Republica Bolivariana de
Venezuela mediante Decreto N° 7.218, de fecha 03 de febrero de
2010, publicado en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela N° 39.365, de fecha 10 de febrero de 2010, articulo 1 nu-
meral primero y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 6
de la Ley del Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones
de los Funcionarios o Funcionarias, Empleados o Empleadas de la
Administracion Pablica Nacional, de los Estados y de los Munici-
pios, en concordancia con el articulo 14 de su Reglamento, aprobé la
Jubilacién Especial de la ciudadana GIL BALZA YAQUELINE DEL
VALLE (...) con fundamento al Plan de Reestructuracién y Reorga-
nizacion Administrativa y Funcional del Ministerio del Poder Po-
pular de Planificacién y Finanzas.

RESUELVE

Otorgar la JUBILACION (sic) ESPECIAL, a la ciudadana GIL BAL-
ZA YAQUELINE DEL VALLE (...) de 47 afios de edad, con 23 afios,
03 meses y 10 dias de servicio prestados en la Administracién Pabli-
ca Nacional, siendo su tltimo cargo desempefiado PROFESIONAL
I1I, en la Oficina Nacional de Presupuesto con un sueldo promedio
de SEIS MIL NOVENTA Y DOS BOLIVARES (sic) CON SESENTA
CENTIMOS (sic) (Bs. 6.092,60). Siendo el monto de su JUBILACION
ESPECIAL la cantidad de TRES MIL QUINIENTOS TRES BOLIVA-
RES (sic) CON VEINTICUATRO CENTIMOS (sic) la cual es efecti-
va desde la fecha de su notificaciéon”. (Resaltado y mayusculas del
texto).

De la cita parcial de la Resoluciéon N° 158 del 11 de enero de de 2012,
emanada del Ministerio del Poder Popular de Planificacién y Finan-
zas, aqui impugnada, se deduce que fue dictada con fundamento
en el articulo 10 del Decreto N° 4.107, de fecha 28 de noviembre de
2005, publicado en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela N° 38.323, de 28 de noviembre de 2005, contentivo del
Instructivo que establece las Normas que regulan la Tramitacién
de las Jubilaciones Especiales para los Funcionarios y Empleados
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que prestan Servicio en la Administracién Pablica Nacional, Esta-
dal, Municipal y para los Obreros Dependientes del Poder Publico
Nacional y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 6 de la
Ley del Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de
los Funcionarios o Funcionarias, Empleados o Empleadas de la Ad-
ministraciéon Puablica Nacional, de los Estados y de los Municipios,
en concordancia con el articulo 14 de su Reglamento.

Ello asi, esta Corte verifica del Instructivo que Establece las Normas
que Regulan la Tramitacion de las Jubilaciones Especiales para los
Funcionarios y Empleados que Prestan Servicio en la Administra-
cion Puablica Nacional, Estadal, Municipal y Para los Obreros De-
pendientes del Poder Publico Nacional, dictado por el Presidente
de la Reptiblica mediante el Decreto N° 4.107 publicado en la Gaceta
Oficial N° 38.323 del 28 de noviembre de 2005, que su articulo 4°
establece, que:

“Articulo 4°.- Para que proceda el otorgamiento de jubilaciones es-
peciales, deben concurrir los siguientes requisitos:

1.- Que no se hayan verificado los requisitos de edad y tiempo de
servicio exigidos para la jubilacién ordinaria.

2.- Que se haya prestado mas de 15 afios de servicio en la Adminis-
tracion Publica, requisito que se tomara como limite minimo para el
caso de los obreros.

3.- Que existan circunstancias o razones excepcionales que justifi-
quen su otorgamiento”. (Negrillas agregadas).

De la trascripcion realizada se desprende, que para que procediera
la jubilacion especial solicitada a la Vicepresidencia de la Reptblica,
quien actuaba por delegacion del Presidente de la Republica, por
el Organo administrativo que pretendia concederla, era necesario
que se especificara en tal solicitud, regulada por el articulo 6 del
sefialado Instructivo, la circunstancia excepcional que padecia el
beneficiario.

Sin embargo cabe sefialar, que el articulo 7 eiusdem establece, que:
“Articulo 7.- Los 6rganos y entes de la Administracién Puablica en
los cuales se verifiquen procesos de supresion, liquidacién, reorga-
nizacién o reestructuracioén, podran solicitar jubilaciones especiales
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a través de la presentacion del respectivo plan, en el cual se esta-
blezca que los funcionarios o trabajadores que vayan a ser benefi-
ciarios de esta modalidad de jubilacion, cumplen con los requisitos
para optar a la misma.

Dichos 6rganos y entes deben sustanciar y remitir los respectivos
expedientes y cumplir con los trdmites administrativos previstos en
este Instructivo”. (Resaltado y subrayado de esta Corte).

De lo antes trascrito, se desprende que los Organos y entes de la
Administracion Pablica objeto de reestructuracién podran solicitar
jubilaciones especiales.

Asimismo, se pudo constatar que el Juez a quo en el fallo recurrido
argumento, que el incumplimiento del procedimiento legalmente
establecido, a los fines de conceder el beneficio del caso, al omitir
realizar el estudio comparativo bajo criterios cualitativos y cuan-
titativos del personal y del requerido en la estructura organizativa
del Ministerio, resultaba suficiente para declarar la nulidad de la ju-
bilacién especial, por haber violentado segtin su criterio, el derecho
al debido proceso; por cuanto, no se constataba de los documentos
cursantes en autos, que se hubiere cumplido con las obligaciones
impuestas para proceder a la ejecucion de la reorganizaciéon ad-
ministrativa; todo lo cual consideré conllevaba, a declarar que el
acto administrativo de jubilacién no estaba ajustado a derecho, al
no cumplir el procedimiento previsto para tales fines; por lo que,
resultaba forzoso declarar la nulidad del acto mediante el cual se le
otorgo la jubilacién especial a la recurrente, por violentar el derecho
al debido proceso y a la estabilidad de la querellante, de confor-
midad con lo establecido en el numeral 4 del articulo 19 de la Ley
Organica de Procedimientos Administrativos.

Asi las cosas, esta Corte observa que en el caso de autos el acto im-
pugnado lo constituye la aludida Resoluciéon N° 158 del 11 de enero
de 2012, a través del cual se le otorgo la jubilacién especial a la que-
rellante y que tuvo lugar con fundamento al “Plan de Reestructu-
racion y Reorganizacion Administrativa y Funcional del Ministerio
del Poder Popular de Planificacién y Finanzas”; asimismo, se des-
prende del examen de la sentencia recurrida que el Juez a quo reali-
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z6 consideraciones en torno al proceso de reestructuraciéon como si
el retiro de la recurrente hubiese sido debido a la reestructuraciéon
como causa de remocioén y retiro y no por jubilacién especial confor-
me a lo previsto en el articulo 7 del Instructivo in commento .
Resulta oportuno asi referir, que esta Corte considera frente a los
alegatos del recurrente segtn los cuales “la Administracion en este
caso no cumplié, con acreditar la circunstancia excepcional, que
justificaba la Jubilacién Especial” que la decision de la Presidencia
de la Reptublica de otorgarle el beneficio de jubilacién especial a
la recurrente, guarda absoluta congruencia con lo establecido en el
articulo 6 de la Ley del Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones
y Pensiones de los Funcionarios, Funcionarias, Empleados y Em-
pleadas de la Administracion Pablica Nacional, de los Estados y de
los Municipios, en lo relativo a las circunstancias excepcionales que
deben rodear tal concesion; ya que, la ponderacion de las “circuns-
tancias excepcionales” es discrecional del Presidente de la Reptbli-
ca o su delegatario y éstas se encuentran constituidas en este caso
por el proceso de restructuraciéon y reorganizacion administrativa
que se sucedia en el Ministerio del Poder Popular de Planificacién
y Finanzas.

En refuerzo de lo anterior esta Corte estima pertinente mencionar
que este Organo Jurisdiccional mediante decisién N° 2013-0875 del
21 de mayo de 2013, caso: Liliana MarilymGazzotti Gonzalez contra
la Gobernacién del estado Aragua, expreso:

“En relacion a los citados articulos, se desprende que para que ten-
ga lugar el beneficio de la jubilacion especial se establecen dos (2)
requisitos a cumplir por parte del aspirante, uno de naturaleza ob-
jetiva, cual es el de haber cumplido quince (15) afios de servicio
publicos y, el otro de caracter subjetivo, cual es, el de encontrarse
el solicitante en ‘circunstancias excepcionales’, asi pues que, es de
apreciacion discrecional del Presidente de la Reptblica o del Fun-
cionario a quien éste delegare, estimar cumplido este requisito,
discrecionalidad que es bueno dejar por sentado, sélo es revisable
cuando se exceda los limites de proporcionalidad”. (Resaltado y su-
brayado agregado).
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Finalmente, debe esta Corte subrayar que la Resolucion impugnada
se fundament6 para otorgar el beneficio de jubilacion especial en
los hechos de que el Vicepresidente de la Reptublica en vista de la
reestructuracion administrativa que experimentaba el Organismo
recurrido, aprob6 por delegacion que le hiciera el Presidente de la
Reptblica, el beneficio de jubilacién especial a la ciudadana recu-
rrente; siendo, que ésta contaba con cuarenta y siete (47) afios de
edad, con veintitrés (23) afios, tres (3) meses y diez (10) dias de ser-
vicio prestado en la Administracién Pablica al momento de conce-
dérsele tal beneficio; ello asi, y siendo que en criterio de este Orga-
no Colegiado las circunstancias excepcionales son “(...) de aprecia-
cion discrecional del Presidente de la Reptiblica o del Funcionario
a quien éste delegare, estimar cumplido este requisito, (...)”, esta
Corte considera que la jubilacion especial sub examine otorgada a
la ciudadana Yaqueline Gil Balza, se encuentra ajustada a derecho;
razén por la cual, se declara Con Lugar la apelacién interpuesta por
el Organo recurrido y se Revoca la sentencia apelada. Asi se decide.

VIL.- RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA DE LOS FUNCIO-
NARIOS PUBLICOS

1.- LAS CAUSALES DE DESTITUCION
A.- FALTA DE PROBIDAD

Corte Primera de lo Contencioso Administrativo

29 de enero 2014

Ntumero 000102

Caso: Marhjoris Freites vs. Servicio Auténomo de Registros y No-
tarias

Ponente: Miriam Becerra

Respecto a ello, esta Corte aprecia que efectivamente consta al folio

diez (10) de la pieza principal del expediente la copia simple del ya
mencionado titulo universitario, presuntamente consignado por la
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querellante, emanado de la Universidad Alejandro de Humboldt,
presuntamente otorgado a la ciudadana Marhjorys Trinidad Freites
Rengel con la mencién de “Licenciado en Administracion de Em-
presas”, de fecha 14 de junio de 2005, aunado a ello, corre inserto a
los folios tres (03) y cuatro (04) de la pieza principal del expediente
las comunicaciones signadas con los nimeros MPPES-VDA-DGS-
SIES-CRA-0169-10 y UAH-009-2010, respectivamente, emanadas
del Ministerio del Poder Popular para la Educacién Universitaria y
de la Secretaria General de la Universidad Alejandro de Humboldt,
respectivamente, en tales comunicaciones se expresa que la men-
cionada ciudadana no cursé estudios de pregrado en la nombrada
universidad y por ende no es egresada de la misma.

Sin embargo, esta Alzada observa que la ciudadana querellante en
su escrito de descargos, el cual corre inserto al folio ciento noventa
y siete (197) del expediente administrativo, sefal6é que, “...jamas
he invocado ningtn tipo de formacién universitaria...”, asimismo
expreso que, “...en mi expediente jamés ha sido acreditado por mi
persona, copia del Titulo Universitario que da origen a la presente;
y en similares condiciones, en el expediente cursante ante la Nota-
ria Pablica Primera del Municipio Libertador del Distrito Capital,
tampoco se encuentra dicha copia, de alli; que sea plena la prueba
que demuestra que jamas he pretendido valerme de Titulo Univer-
sitario alguno”:

Como se observa, la ciudadana querellante, sostuvo expresamente
que la copia del referido titulo no fue consignada por su persona,
siendo ello el principal hecho controvertido en el presente caso,
pues, antes de verificar la autenticidad del mencionado documento,
primordial es la verificacion de una entrega valida de dicho titulo a
la Administracion por parte de la querellante, a los fines de estable-
cer la relacion causal en la incursién de la infraccién administrativa
y su consecuente responsabilidad.

Igualmente, vale acotar que en el expediente administrativo rela-
cionado con la presente causa no estdn consignados todos los do-
cumentos relacionados con la ciudadana querellante desde el mo-
mento de su ingreso a la Administraciéon Puablica, por lo que este
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Organo Jurisdiccional no puede verificar los alegatos hechos por la
Administracién recurrida en lo referente al ingreso de la querellan-
te, pues, s6lo constan los consignados por la referida ciudadana en
el lapso probatorio, los cuales no fueron impugnados por la Admi-
nistracion.

En ese sentido, de la copia del aludido titulo universitario que corre
inserta en el expediente, se refleja que no hubo una consignacion
formal de dicho documento ante la Administracién por parte de la
ciudadana querellante, al no constar una fecha cierta en la que la
Administraciéon haya recibido dicha copia.

Ello asi, de una revision exhaustiva del expediente administrativo
relacionado con la presente causa, advierte esta Corte que si bien
corren insertas a las actas las respuestas por parte de la autoridades
correspondientes, respecto a la verificacion del titulo universitario,
también es cierto, como se sefial6 con anterioridad, que no hay una
consignacion formal del mencionado titulo, por lo que en opinién
de esta Corte, era responsabilidad de la Administracién recurrida
traer las pruebas necesarias para demostrar la falta de probidad en
la que presuntamente incurri6 la ciudadana querellante, visto que
desde un principio la misma negé el hecho de poseer una carrera
universitaria, especificamente la de licenciada en administracién de
empresas, asi como también el hecho de consignar un titulo que
la validara, con el fin de ingresar en la Administracion Pablica, no
constando en las actas que conforman el expediente una fecha cierta
de entrega o recibido de tal titulo.

Igualmente, aprecia este Organo Jurisdiccional que por no ser lo
primordial la demostracion de la falsedad o no del titulo univer-
sitario, sino su consignacion ante la Administracion, las referidas
comunicaciones no inciden en la decision del sentenciador, pues,
como se dijo con anterioridad, no es la misma el hecho principal
controvertido en el caso de autos, puesto que aun cuando se de-
mostrara tal falsedad de dicho documento, lo determinante para
incurrir en la falta de probidad es la consignacién del mismo por
parte del funcionario, de lo cual en el presente caso no se evidencia
prueba alguna que establezca la relaciéon causal y de igual forma,
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por estar ocupando la ciudadana querellante el cargo de escribien-
te en la referida notaria, es de poca relevancia el hecho de que la
misma posea presuntamente el titulo universitario de Licenciada e
Administracion de Empresas, razon por la cual esta Corte Primera
de lo Contencioso Administrativo no verifica el vicio de silencio de
pruebas alegado. Asi se decide.

Ahora bien, observa esta Alzada que la parte apelante alegé en la
fundamentacion de la apelacién que, “Se evidencia que la recurren-
te en ninguna de las fases fundamentales de la instruccion del pro-
cedimiento administrativo lleg6 a desvirtuar con medio probatorio
alguno la procedencia del referido titulo ni tampoco rebati6 la in-
formacion acreditada por las autoridades universitarias, en demos-
tracién de la falsedad e ilegitimidad de la misma, lo cual determiné
su responsabilidad disciplinaria en la causal de destitucién del nu-
meral 6 del articulo 86 de la Ley del Estatuto de la Funcién Pablica”.
Al respecto, cabe destacar que el Juzgado A quo realizé un analisis
de la situacién juridica presentada, haciendo referencia en primer
lugar a que la Administraciéon al momento de fundamentar el acto
administrativo sancionatorio objeto de nulidad, se bas6 en que la
querellante incurri6 en falta de probidad por consignar al momento
de su ingreso a la institucién un titulo presuntamente falso, y en
consecuencia procedi6 a delimitar las circunstancias de hecho y las
pruebas aportadas a los autos, asi como a analizar los argumentos
expuestos por las partes, tal como, la negativa efectuada por la par-
te querellante sobre la presunta consignacion por su persona ante
la Administraciéon querellada, del presunto titulo (sic) falso, por lo
cual y ante tal circunstancia, no aprecia esta Corte materializacién
alguna del vicio de incongruencia denunciado. Asi se decide.

Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo

24 de febrero 2014
Numero 000296
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Caso: Juan David Bergolla vs. Instituto Autéonomo de Seguridad
Ciudadana y Transporte
Ponente: Alejandro Soto Villasmil

Ello asi, se reitera, que el punto medular de la presente denuncia,
se circunscribe en el hecho de que -a decir del actor-, el Juzgador de
instancia excedi6 los limites planteados por las partes, “al conside-
rar que con la sola opinién técnica de la Consultoria era necesaria
para la motivacion del acto administrativo”, lo cual conlleva a este
Tribunal Colegiado, a verificar lo siguiente:

En el marco de la decisién impugnada, se evidencia que el Juzgador
de Instancia, incluy6 en su valoracién en varias oportunidades, la
informacion relacionada con las actas que conforman el expediente
administrativo, arribando a la conclusién de que “[...] la parte acto-
ra fue notificada del inicio de la averiguacién disciplinaria llevada
en su contra, ademas de ello que ejercié su derecho en toda y cada
una de las fases del proceso, no evidenciandose violaciéon del dere-
cho a la defensa y al debido proceso en la fase procedimental”.
Aunado a tal conclusién, se desprende de la decisiéon impugnada,
el andlisis que emprendi6 el iudex a quo de la Providencia Admi-
nistrativa N° 917 de fecha 29 de mayo de 2012, que fuese proferi-
da por el Director General del Servicio Auténomo de Registros y
Notarias, providencia ésta cuyos efectos pretende la parte actora
enervar, concertindose como el punto medular del presente proce-
so judicial.

En el mencionado anélisis, el Juzgado Superior Décimo de lo Con-
tencioso Administrativo de la Regién Capital, observé que se ex-
presaron “[...] las razones de hecho y de derecho por las cuales la
Administracién inicié una averiguacién disciplinaria a la ciudada-
na Yelitza Mercedes Ochoa Herndndez, ya identificada y en con-
secuencia, resolvié destituirla del cargo de Abogado I, adscrita al
Registro Publico del Municipio Chacao del estado Miranda”.

Ello asi, verificados como han sido los principales puntos analiza-
dos por el Juzgador de Instancia, los cuales llevarian a dicho ad-
ministrador de justicia a generar la conviccion intrinseca, necesaria
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para proferir la decisién hoy impugnada, se evidencia, en contrapo-
sicion a lo expuesto por la representacion judicial de la parte actora,
que no existio el exceso en los limites por parte del iudex a quo dela-
tados por el actor en el marco de la fundamentacién de la apelacion,
toda vez que, de los acdpites transcritos anteriormente, se puede
observar que la sentencia cuya nulidad buscan subrayar, tomé en
consideracién todos y cada uno de los elementos que existen en el
expediente administrativo, asi como también, emprendio el anélisis
relacionado con el acto administrativo impugnado.

La situaciéon expuesta anteriormente, hace concluir a esta Alzada,
que el Juzgado Superior Décimo de lo Contencioso Administrati-
vo de la Region Capital no solo consideré que “con la sola opinién
técnica de la Consultoria era necesaria para la motivacion del acto
administrativo”, al contrario, analiz6 el expediente administrativo,
asi como el consecuente acto, hoy impugnado, arribando a la con-
secuencia de que el mismo indicaba suficientemente las razones de
hecho y de derecho por las cuales resultaba procedente la destitu-
cion de la ciudadana Yelitza Ochoa, todo conforme a lo alegado y
probado en autos, lo cual, en forma alguna, puede ser considerado
como un exceso en los limites del Juzgador, razén por la cual, debe
necesariamente esta Corte desechar el mencionado alegato. Asi se
declara.

Ahora bien, en aras de continuar con el andlisis respectivo en la
presente causa, debe indicar esta Alzada, que lo vicios faltantes por
analizar, se enmarcan igualmente en la delatada infeccion de incon-
gruencia, razén por la cual, se pasa a realizar el estudio correspon-
diente, en los siguientes términos:

- Del vicio de incongruencia omisiva.

Se desprende de las actas que conforman el expediente, que la re-
presentacion judicial de la parte actora, indicé en su escrito de fun-
damentacioén de la apelacién, que el Juzgador de instancia incurrié
en el vicio de incongruencia omisiva “[...] por cuanto no se pronun-
ci6 en cuanto a los vicios alegados en el escrito libelar en relaciéon a
que la tnico testigo dice que fue otra funcionaria la que entreg6 el
documento [...]".
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En torno a este punto, se observa que el iudex a quo, indicé que
con las “[...] respuestas dadas por la ciudadana Maribel Rodriguez,
ya identificada, se desprende con claridad la actuacion de la ciuda-
dana Yelitza Ochoa en la entrega del Dictamen de la Consultoria
Juridica a una Persona ajena a la misma, por cuanto la involucra
directamente con los hechos investigados”, dandole asi, pleno valor
probatorio a la declaracion realizada por la mencionada ciudadana
Maribel Rodriguez.

Aunado alo anterior, el Juzgador de instancia, indicé la apreciaciéon
de los medios probatorios que cursan en el expediente administra-
tivo, los cuales, pasaréd a verificar esta Alzada, a los fines de ratificar
que en efecto el procedimiento administrativo seguido a la recu-
rrente se encontraba apegado a derecho, en los términos siguientes:
* Corre inserto de los folios uno (1) al tres (3), el Memorandum N°
2735, proferido el 14 de noviembre de 2011 por el Director General
(E) de la Oficina de Recursos Humanos del Ministerio del Poder
Popular de las Relaciones Interiores y Justicia, por medio del cual
explana una serie de acontecimientos irregulares, en los que pre-
suntamente se encontraba involucrada la ciudadana recurrente.

* Riela al folio cinco (5) del expediente, el oficio Nro. 2585 de fecha
18 de noviembre de 2011, dirigido al Director del Servicio Auté-
nomo de Registros y Notarfas (5.A.R.E.N.), por medio del cual, la
Directora General (E) de la Oficina de Consultoria Juridica del Mi-
nisterio del Poder Popular de las Relaciones Interiores y Justicia, le
explico los hechos en los que presuntamente se vio incursa la fun-
cionaria Yelitza Ochoa, asi como la decisiéon de colocar a la citada
ciudadana a orden del aludido Servicio Auténomo, toda vez, que
no se habia autorizado la renovacién de la comision de servicios.

* Se desprende de los folios siete (7) y ocho (8), escritos dirigidos
al Vice Ministro de Politica Interior y Seguridad del Ministerio del
Poder Popular para las Relaciones Interiores y Justicia, en los que
solicitan un pronunciamiento en torno al destino de los bienes mue-
bles que se encontraban resguardados en la Torre Platinum de la
Urbanizaciéon El Rosal, situacién ésta sobre la que se desarrolla el
documento que presuntamente entregé la mencionada ciudadana.
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* Riela al folio veintinueve (29) del expediente administrativo, el
“AUTO DE APERTURA DE PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO
DE DESTITUCION”, proferido por la Direccién de la Oficina de Re-
cursos Humanos del Servicio Auténomo de Registros y Notarias
(S.A.R.E.N.), de fecha 18 de enero de 2012, en el cual dejan constan-
cia del inicio del procedimiento administrativo de destituciéon en
contra de la ciudadana Yelitza Ochoa, a los fines de determinar la
participacién de la misma en los hechos narrados en acapites ante-
riores.

* Se evidencia del folio treinta (30) del expediente administrativo,
el “AUTO DE FORMULACION DE CARGOS”, proferido por la Di-
reccion de la Oficina de Recursos Humanos del Servicio Auténomo
de Registros y Notarias (S5.A.R.E.N.) de fecha 18 de enero de 2012,
en el cual ordenan notificar a la ciudadana Yelitza Ochoa, de la in-
vestigacion que emprenderia dicho Servicio Auténomo, por pre-
suntamente incurrir en las causales de destitucion establecidas en el
articulo 33 de la Ley del Estatuto de la Funcion Puablica.

* [gualmente, se observa de los folios treinta y ocho (38) al cuarenta
(40), el acceso al expediente por parte de la funcionaria recurrente,
lo cual se concluye de las solicitudes y constancias de entrega de
copias certificadas del expediente administrativo iniciado para in-
vestigar a la funcionaria Yelita Ochoa.

* Corre inserto de los folios sesenta y cinco (65) al setenta y tres (73),
el escrito de descargos que presentara la funcionaria recurrente, el
cual fue recibido el dia 1 de febrero de 2012.

* Se desprende de los folios setenta y cuatro (74) y setenta y cinco
(75), la comunicacién de fecha 3 de febrero de 2012, en el cual, la
Direccién de la Oficina de Recursos Humanos del Servicio Auténo-
mo de Registros y Notarias (S5.A.R.E.N.), fijo el dia 8 de febrero de
2012, la oportunidad para que las ciudadanas Maribel Rodriguez
y Maria Belinda Mora, asistieran a la sede de la aludida Direccién,
a los fines de que ratificaran el contenido del testimonio rendido
ante el Ministerio del Poder Popular para las Relaciones Interiores
y Justicia, ordendndose en la misma oportunidad, la notificacion de
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la ciudadana Yelitza Ochoa, a los fines de garantizar su derecho a la
defensa y al debido proceso.

* Se observa del folio setenta y ocho (78) al ochenta (80), el escrito
de promocion de pruebas presentado por la representacion judicial
de la ciudadana Yelitza Ochoa, consignado el dia 7 de febrero de
2012.

* Riela a los folios ochenta y dos (82) al ochenta y seis (86), el auto
por medio del cual la Directora de la Oficina de Recursos Humanos
del Servicio Auténomo de Registros y Notarias (S.A.R.E.N.), admi-
ti6 las pruebas promovidas por la parte recurrente.

* Se desprende de los folios ochenta y siete (87) al noventa y seis
(96), las declaraciones que realizaran las ciudadanas Maribel Rodri-
guez y Maria Belinda Mora, en las que relatan los hechos en los que
presuntamente se encontraba incursa la ciudadana actora.

* Riela de los folios ciento cinco (105) al ciento veintiuno (121), la re-
comendacion emanada de la Consultoria Juridica del Servicio Au-
tonomo de Registros y Notarfas (S5.A.R.E.N.), de fecha 25 de mayo
de 2012, en el que dicha Consultoria, consideré procedente la desti-
tucion de la ciudadana Yelitza Ochoa.

* Finalmente, se desprende del folio veintidés (22) del expediente
judicial, la providencia administrativa N° 917 de fecha 29 de mayo
de 2012, por medio de la cual, el Director General del Servicio Au-
tonomo de Registros y Notarias (5.A.R.E.N.), acord6 destituir a la
ciudadana Yelitza Ochoa del cargo de Abogada I que desempenaba
en el mencionado Servicio Auténomo, por demostrarse su partici-
pacién en los hechos investigados.

Asi las cosas, de las actas anteriormente mencionadas, las cuales
fueron tomadas en consideraciéon en similares términos por el iu-
dex a quo, se desprende efectivamente, el respeto del derecho a la
defensa y al debido proceso de la actora, durante todas las fases
del procedimiento en sede administrativa, toda vez que, se observé
que la ciudadana Yelitza Mercedes Ochoa se mantuvo notificada en
todo momento de los hechos que se le imputaban, tuvo acceso al ex-
pediente administrativo, consigno escrito de descargos y promovié
las pruebas que considero pertinentes.

140




COMPILACION JURISPRUDENCIAL EN MATERIA DE FUNCION PUBLICA / Manuel Rojas Pérez

Igualmente, observa esta Alzada, que en efecto, durante el proce-
dimiento seguido en sede administrativa, el Servicio Auténomo de
Registros y Notarias (S.A.R.E.N.), logré demostrar que la ciudadana
recurrente, encontrandose de comisién de servicios en el Ministerio
del Poder Popular para las Relaciones Interiores y Justicia, divulgé
una informaciéon emanada de la Consultoria Juridica del aludido
Ministerio del Poder Popular para las Relaciones Interiores y Jus-
ticia, la cual, evidentemente debia mantenerse reservada, toda vez
que, como pudo evidenciarse de las pruebas enunciadas en acapites
anteriores, se trataba de la custodia que mantenia el Ministerio del
Poder Popular para las Relaciones Interiores y Justicia de unos bie-
nes muebles.

Continuando con la linea argumentativa, se evidencia de las actas
que conforman el expediente, que la funcionaria recurrente, acen-
taa su participacion, solicitindole autorizacion para la entrega del
aludido documento a un funcionario que ya no se encontraba sien-
do el titular del cargo de Asesor Juridico del Ministerio del Poder
Popular para las Relaciones Interiores y Justicia, es decir, nada tenia
que ver en las decisiones que debian emanar de dicha oficina, veri-
ficandose a todas luces, la falta de probidad de la ciudadana Yelitza
Ochoa, al no guardar la debida confidencialidad con un acto inter-
no del Ministerio in commento, asi como no mantener la necesaria
atencion y consciencia al solicitar la correspondiente autorizaciéon
al funcionario que efectivamente se encargara del departamento en
cuestion, evidencidndose de esta manera, a criterio de este Tribunal
Colegiado elementos suficientes para determinar que en efecto la
mencionada ciudadana incurrié en la causal de destitucién antes
esbozada.

Dilucidado lo anterior, se observa de las actas que conforman el
expediente, que la denuncia del actor en este caso, se circunscribe
en que el iudex a quo, incurrié en incongruencia omisiva al no
pronunciarse “[...] en cuanto a los vicios alegados en el escrito
libelar en relaciéon a que la tnico testigo dice que fue otra funcio-
naria la que entreg6 el documento”, se observa que no existié un
solo testigo de la situacion que le imputara la Administracién, sélo
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que, el Servicio Autonomo de Registros y Notarias (5.A.R.E.N.),
precisamente en aras de garantizar el derecho a la defensa y al
debido proceso de la propia recurrente, no valoro el testimonio de
la segunda testigo ya que “[...] la ciudadana Maria Belinda Mora
[...] quien en la oportunidad de ratificar su testimonio inicial en
fecha 8 de febrero de 2012, afirmé tener interés en las resultas de la
investigacion, de lo cual se evidencia que la Administracion tomé
en consideracion esta circunstancia que inhabilita a la testigo, ga-
rantizando con ello el derecho a la defensa y al debido proceso de
la querellante”.

No obstante lo anterior, se evidencia que si bien el Juzgador de Ins-
tancia no indic6 expresamente la razén por la cual valoraba el testi-
monio de la ciudadana Maribel Rodriguez, toda vez que a decir del
actor, existia una relacion de “COMPADRAZGO”, asi como una
enemistad manifiesta en razén de un presunto “problema perso-
nal”, situaciones éstas que no constan en las actas que conforman el
presente expediente, lo cual, al no existir elemento probatorio algu-
no que haga nacer en el Juzgador la certeza de que dicho instrumen-
to probatorio no debia ser valorado, la 16gica consecuencia, deriva
en la inexistencia de obstaculo alguno para tomar en consideracién
la testimonial in commento.

Enrazon de lo antes expuesto, reitera esta Alzada, que si bien el Juz-
gador de Instancia no indicé expresamente los fundamentos para
la valoracién del instrumento probatorio descrito en el parrafo an-
terior, se evidencia que no existia motivo alguno para no tomar en
cuenta dicha testimonial, toda vez que, -como ya se indic6- la parte
recurrente no consigné elemento probatorio alguno que fundamen-
taran sus denuncias, razén por la cual, considera este Organo Ju-
risdiccional, que la denuncia relativa a la incongruencia omisiva,
resulta improcedente. Asi se declara.
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VIIL- EL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FUNCIONARIAL
1.- PRUEBAS EN EL CONTENCIOSO FUNCIONARIAL

Corte Primera de lo Contencioso Administrativo

24 de abril 2014

Numero 000643

Caso: José Gregorio Aguilera vs. Alcaldia del municipio Boliva-
riano Libertador del Distrito Capital

Ponente: Miriam Becerra

La presente causa versa sobre la nulidad del oficio N° 02324 de fe-
cha 8 de agosto de 2011, dictado por la Consultoria Juridica de la
referida Alcaldia, mediante la cual se recomendd la destitucion del
recurrente, asi como también la nulidad de la Resolucién N° 927 de
fecha 7 de noviembre de 2011, dictada por el Director de Ejecuti-
vo de la Alcaldia del Municipio Bolivariano Libertador del Distrito
Capital, mediante la cual se destituy6 al ciudadano José Gregorio
Aguilera, del cargo de Inspector de Construccion VII, en virtud de
haberse encontrado incurso en la causal de destitucion consagrada
en el numeral 4 del articulo 86 de la Ley del Estatuto de la Funcién
Puablica.

En tal sentido, es menester para esta Corte sefialar que el referido
numeral 4 del articulo 86 que prevé lo siguiente “...la desobedien-
cia a las 6rdenes e instrucciones del supervisor inmediato, emitidas
por éste en el ejercicio de sus competencias, referidas a tareas del
funcionario o funcionaria publico...”. Observandose de dicha cau-
sal que el funcionario publico tiene el deber de cumplir a cabalidad
con las érdenes, instrucciones o directrices emanadas de sus supe-
riores jerarquicos referidas a las tareas encomendadas.

Siendo ello asi, se observa de las actas procesales que el supuesto in-
cumplimiento en el que incurri6 el recurrente, fue la inejecucion en
su debida oportunidad de las inspecciones R-2057/10 y DCU-2957,
asignadas por su supervisor inmediato el 25 de agosto de 2010, sin
una justificacién real para su desobediencia.
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En atencién a ello, el ITudex A quo en su sentencia determiné que
“En el caso de autos tal y como se indicé supra al actor se le asigné
la realizacion de dos inspeccién (sic) en fecha veinticinco (25) de
agosto de 2010, instrucciéon que fue de su conocimiento, tal y como
evidencia en el Informe consignado el ocho (8) del mismo mes y
afo en sede administrativa, concluyo el cinco (5) de noviembre de
2010, siendo ello asi, probado quedé que no ejecuto las inspecciones
en la oportunidades en las que le fue asignhada, sino con posterio-
ridad a tal instruccién, razén por la que a juicio de esta Juzgado-
ra, los hechos en los que fundamenta la Administracion la sancién
fueron efectivamente demostrados, en consecuencia se configuro el
supuesto de falta que le fue imputado y por el que finalmente fue
sancionado”, declarando asi, entre otros aspectos, el Juez de la cau-
sa Sin Lugar la presente querella.

Por lo que en razén de lo anteriormente expuesto la parte recu-
rrente apel6 de la decision dictada por el A quo y en tal sentido,
denuncié entre otras cosas el vicio de silencio de pruebas, en que
habia incurrido la Consultoria Juridica de la Alcaldia del Municipio
Bolivariano Libertador del Distrito Capital, “...omisién valorativa
de pruebas que resulté determinante para que se emitiese la Re-
solucion N° 927...”, mediante la cual se resolvié la destitucion del
recurrente, promoviendo las pruebas que hoy denuncia como silen-
ciadas igualmente por el Juzgado A quo.

Siendo ello asi, pasa esta Corte a revisar las siguientes pruebas en el
siguiente orden: De la primera prueba promovida por el recurrente
contentiva de la Copia del oficio S/N, de fecha 11 de agosto de 2010,
mediante el cual la Oficina de Personal de la Alcaldia de Caracas,
le informa al recurrente, que se le otorgaron quince (15) dias de va-
caciones, las cuales disfrutaria desde el 27 de septiembre de 2010
hasta el 15 de octubre de 2010 (Ver folio 49 del expediente judicial),
observa esta Corte que la misma es irrelevante al caso de autos, por
cuanto s6lo demuestra el otorgamiento para el disfrute del periodo
vacacional correspondiente a la fecha, siendo estas concedidas un
mes posterior a la fecha de asignacién de las inspecciones ordena-
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das (objeto de incumplimiento de la presente causa), es decir, en
fecha 25 de agosto de 2010.

Ahora bien, respecto a las pruebas correspondientes a la Copia de
Informe de Inspeccién R-2057/10 de fecha 29 de octubre de 2010 y la
Copia de Informe de Inspeccion DCU-2957 de fecha 8 de noviembre
de 2010 (Ver folios del 50 al 51 y del 52 al 68, respectivamente del
expediente judicial), se observa que aun cuando las mismas corres-
ponden a la entrega de los informes asignados por el ente recurrido
en fecha 25 de agosto de 2010, estos informes fueron entregados no
solo con una fecha muy posterior a su asignacién sino que de ellas,
no se evidencia las razones ni los motivos por los cuales no fueron
ejecutadas al momento de su designacion, ya que se evidencia que
las mismas fueron realizadas posteriormente al levantamiento del
Acta mediante el cual la Coordinadora del Area de la Direccién de
Control Urbano, deja constancia que el ciudadano José Gregorio
Aguilera, a la fecha del Acta, esto es, el 21 de octubre de 2010, no
habia realizado las inspecciones asignadas el 25 de agosto de 2010,
identificadas con las siglas R-2057 y DCU-2957, excusdndose el re-
ferido ciudadano de su inejecucién por “...1a falta de vehiculo para
trasladarse, por lo que se neg6 a realizarlas alegando ademas que se
iba de vacaciones y no le daba tiempo de cumplir con dicha asigna-
cion” (Ver folio 11 del expediente judicial).

Por otro lado, se observa de las copias de los Cronogramas de Ins-
pecciones realizadas por el recurrente durante los periodos com-
prendidos desde el 18 de octubre de 2010 hasta el 22 de octubre de
2010; desde el 25 de octubre de 2010 hasta el 29 de octubre de 2010 y
desde el 1° de noviembre de 2010 al 5 de noviembre de 2010 (Ver fo-
lio 69 al 71 del expediente judicial), que el ciudadano José Gregorio
Aguilera en los dias 20, 21, 25, 26, 27 de octubre y desde el 1° hasta el
5 de noviembre de 2010, realiz6 las inspecciones asignadas en fecha
25 de agosto de 2010.

De lo anteriormente expuesto, considera esta Corte que las pruebas
sefialadas por la parte recurrente como silenciadas por el Juzgado
A quo, en nada afectan el resultado de la sentencia hoy impugna-
da, toda vez que las mismas, s6lo afirman el incumplimiento o la
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desobediencia del recurrente sin justa causa, ni en su debida opor-
tunidad de las ordenes asignadas en fecha 25 de agosto de 2010, con
ocasion a la ejecucion de las inspecciones identificadas con las siglas
R-2057 y DCU-2957, incurriendo asi en la causal de destitucion con-
sagrada en el numeral 4 del articulo 86 de la Ley del Estatuto de la
Funcioén Puablica.

En razon de lo anterior, y al evidenciarse de las actas procesales
el desacato del recurrente de las ordenes encomendadas en su de-
bida oportunidad, es decir el incumplimiento de las inspecciones
identificadas con las siglas R-2057 y DCU-2957, el ciudadano José
Gregorio Aguilera incurrié en la falta de “...desobediencia a las
6rdenes e instrucciones del supervisor inmediato...”, hecho este
contrario a las funciones inherentes de todo funcionario publico.
En consecuencia, esta Corte considera que la razén no le asiste a la
apelante por cuanto las pruebas sefialadas por la parte recurrente,
no demostraron que tal desobediencia habian sido por una causa
justificable, por lo que su apreciacién en nada afectaria el resultado
de la sentencia hoy impugnada. En razén de lo anteriormente esta-
blecido, se desestima el alegato del recurrente en cuanto al vicio de
inmotivacién por silencio de pruebas. Asi se decide.

2.-LA CADUCIDAD

Corte Primera de lo Contencioso Administrativo

22 de enero 2014

Nuamero 000046

Caso: Ramén Portillo vs. Comision Liquidadora del Instituto Au-
tonomo de Policia del estado Yaracuy

Ponente: Miriam Becerra

Expuesto lo anterior, se observa que la Ley del Estatuto de la Fun-
cion Publica, establece en su articulo 94 un lapso de caducidad de
tres (3) meses para el ejercicio habil del recurso contencioso admi-
nistrativo funcionarial, el cual es del tenor siguiente:

“Todo recurso con fundamento en esta Ley s6lo podra ser ejercido
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validamente dentro de un lapso de tres meses contado a partir del
dia en que se produjo el hecho que dio lugar a él, o desde el dia en
que el interesado fue notificado del acto”.

De conformidad con lo dispuesto en la norma transcrita, el lapso
de caducidad, debe contarse a partir del hecho que da lugar a la
interposicion del recurso contencioso administrativo funcionarial,
o desde la notificacién del acto impugnado, el cual transcurre fatal-
mente, no admitiendo por tanto paralizaciéon, detencién, interrup-
cién ni suspension, y cuyo vencimiento ocasiona la extincién de la
accion por el reclamo del derecho que se pretende hacer valer.

En este sentido, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Jus-
ticia, en sentencia N° 727 de fecha 8 de abril de 2003 (caso: Osmar
Enrique Gémez Denis), sostuvo lo siguiente:

“De lo anterior, se desprende, claramente, que lo que esta someti-
do a la revisién constitucional de esta Sala para su final pronuncia-
miento unificador guarda relacién con el lapso de caducidad.
Dicho lapso, sin duda alguna, es un aspecto de gran importancia
dentro del proceso, dado su contenido ordenador y su vinculacién
con la seguridad juridica que tiene que garantizar todo sistema de-
mocratico.

En efecto, la finalidad del lapso de caducidad es la materializacién
de la seguridad juridica y el aseguramiento, de esa forma, de que
tras el transcurso del lapso que preceptta la ley, se extinga el dere-
cho de toda persona al ejercicio de la accién que el ordenamiento
juridico le proporcione; ello para evitar que acciones judiciales pue-
dan proponerse indefinidamente en el tiempo, lo cual, obviamente,
incidirfa negativamente en la seguridad juridica.

El lapso de caducidad, como lo denunci6 el recurrente, transcurre
fatalmente y no es susceptible de interrupcién, ni suspensién. Sin
duda alguna, la caducidad es un lapso procesal y en relacion con
el caracter de éste, la Sala Constitucional se ha pronunciado y ha
establecido que los lapsos procesales establecidos en las leyes y
aplicados jurisdiccionalmente no son formalidades que puedan ser
desaplicados con base en el articulo 257 de la Constitucién...”.

En razén de lo anterior, cabe destacar que la caducidad constituye
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un presupuesto procesal de orden publico que puede ser revisado
incluso de oficio por el Juez en cualquier estado y grado de la causa,
a los fines de la admisibilidad de cualquier accién o reclamacién
ante los 6rganos jurisdiccionales.

3- MEDIDAS CAUTELARES EN EL CONTENCIOSO FUN-
CIONARIAL

Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo

25 de marzo 2014

Nuamero 000466

Caso: Ricardo Guerrero vs. Instituo nacional de Estadistica
Ponente: Gustavo Valero Rodriguez

En atencién a lo expuesto, pasa la Sala a analizar las solicitudes cau-
telares formuladas en el escrito recursivo, especificamente en cuan-
to a la solicitud de suspension de efectos [...]”. (Resaltado de esta
Corte).

De lo anterior, se colige el deber que tienen los Jueces de entrar a co-
nocer las solicitudes de medida cautelar realizada con ocasién a un
procedimiento judicial y; que el hecho de pronunciarse de manera
preliminar sobre los alegatos efectuados por el recurrente, no im-
plica prejuzgar sobre el fondo en el caso en concreto, toda vez que
no es un analisis definitivo sino es la verificaciéon de la existencia
de apariencia de buen derecho o un célculo preventivo o juicio de
probabilidad y verosimilitud sobre la pretension del demandante.
(Vid. Sentencia emanada de esta Corte ntimero 2012-1896 de fechal
de octubre de 2012, caso: José Alfredo Ortega Guillén y Luis Eduar-
do Pérez Flores, contra la Direccion General de la Policia del estado
Barinas).

Ahora bien, como se ha sehalado previamente, el requisito del fu-
musboni iuris impone al juez una doble comprobacion: i) primero
sobre la apariencia de buen derecho, en el sentido que el recurrente
sea titular de un derecho o interés legitimo que necesita tutela, y ii)
segundo, sobre la apariencia de la ilegalidad de la actuacion admi-
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nistrativa, de manera que, aparte del fumus de buen derecho debe
precisarse la existencia de un fumus de actuacién administrativa
ilegal o contraria a derecho. (Vid. Chinchilla Marin, Carmen. “La
Tutela Cautelar en la Nueva Justicia Administrativa” Madrid: Ci-
vitas, 1991. p. 46 y ss.; y Sentencia emanada de esta Corte namero
2007-372 de fecha 14 de marzo de 2007, caso: Telemulti, C.A.).
Asimismo, aun en el caso en que la accién de Amparo Constitucio-
nal sea interpuesta en su modalidad cautelar, debe el juez preser-
var su caracter excepcional y s6lo podra acordarla cuando exista
esa presuncién grave de violacion “directa” de garantias y dere-
chos constitucionales, sin que sea necesario analizar previamente el
cumplimiento de normas de rango legal o sub-legal para su proce-
dencia.

Por el contrario, cuando la violacién o amenaza de violacion de de-
rechos o garantias fundamentales se produzca no en forma “inme-
diata” sino de manera “mediata” como consecuencia de infraccio-
nes a disposiciones legales o sublegales, el ordenamiento juridico
venezolano también ha previsto una herramienta de protecciéon
ante las actuaciones que afecten tales derechos (Vid. Sentencia de
la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia
nuamero 805 de fecha 3 de junio de 2003, caso: Freddy Humberto
Bogadi, contra el Tribunal Disciplinario del Colegio de Abogados
del estado Apure).

Siendo esto asi, debe entonces comprobarse si en el presente caso
existe algin elemento, mas all4 de la sola argumentaciéon que haga
presumir a este Organo Jurisdiccional, la violacién o amenaza de
violacién de los derechos y garantias constitucionales denunciados
como conculcados, lo que de ser asi conllevaria necesariamente a
esta Corte a declarar la existencia en autos de la presuncién de buen
derecho y otorgar la cautelar solicitada.

Expuesto lo anterior, debe indicarse que esta Alzada no puede pro-
nunciarse respecto al fondo de la controversia en este estado del
proceso, por cuanto los alegatos esgrimidos por la parte recurrente,
deben ser atendidos en la sentencia de mérito, salvo que de la revi-
sion de las actas que conforman el presente expediente, se eviden-
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ciare efectivamente la violacién del Derecho a la Salud, a la Segu-
ridad Social y al Debido Proceso, ya que dichas violaciones reque-
rirfan una proteccion inmediata, mds sin embargo, en el presente
expediente, no se evidencia prima facie ninguna de las situaciones
expuestas.

Ademas de esto, de los documentos acompanados al libelo, no se
evidencia prima facie prueba o elemento probatorio alguno que
permita a esta Corte, en un analisis preliminar de la causa, compro-
bar la existencia del fumusboni iuris, por cuanto la misma no con-
signd prueba, en este estado de la causa, que establezca la violaciéon
del Derecho a la Salud, a la Seguridad Social y al Debido Proceso,
asi como también debe esta Alzada sefialar que, realizar un analisis
a los elementos cursantes en autos, implicaria necesariamente un
adelanto o prejuzgamiento sobre el fondo, lo cual excederia los limi-
tes concedidos a este Organo Jurisdiccional en esta etapa procesal.
A corolario de lo anterior, esta Corte debe insistir en que la parte
solicitante del Amparo Cautelar no logré demostrar en esta fase la
violacién de los derechos constitucionales mencionados, por cuanto
s6lo se avoco a establecer consideraciones generales sobre el pre-
sunto derecho violado con dicha decisién, lo cual no cumple con el
requisito cautelar del fumusboni iuris, el cual esté referido a la apa-
riencia del buen derecho, es decir, la conviccién que el solicitante
tiene una posicion juridicamente aceptable.

Ahora bien, respecto al periculum in mora, debe esta Corte sehalar
que ha sido criterio reiterado de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia que, cuando se interpone un Amparo Consti-
tucional de manera cautelar debe analizarse el fumusboni iuris, con
el objeto de concretar la presuncién grave de violacién o amenaza
de violacién del derecho o derechos constitucionales alegados por
la parte quejosa, para lo cual es necesario no un simple alegato de
perjuicio, sino la argumentacién y la acreditacion de hechos con-
cretos de los cuales nazca la conviccion de violacion a los derechos
constitucionales del accionante.

En cuanto al periculum in mora, se reitera que en estos casos es
determinable generalmente por la sola verificacién del extremo an-
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terior, pues la circunstancia de que exista una presuncién grave de
violaciéon de un derecho de orden constitucional o su limitacién fue-
ra de los pardmetros permitidos en el Texto Fundamental, conduce
a la conviccién de que por la naturaleza de los intereses debatidos
debe preservarse in limine su ejercicio pleno, ante el riesgo inmi-
nente de causar un perjuicio irreparable en la definitiva a la parte
que alega la violacién (Vid. Sentencia de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia nimero 782 de fecha 3 de junio de
2009, caso: Compactadora de Tierra, C.A. CODETICA).
Igualmente, es pertinente reiterar que todos los razonamientos se-
flalados precedentemente son realizados de manera preliminar, ya
que en esta decision se pas6 a conocer prima facie la solicitud de
Amparo Cautelar y, en ningtin caso se paso6 a resolver el mérito del
asunto controvertido, por cuanto se estd examinando una preten-
sion instrumental; por lo que las partes en el juicio principal de-
mostrardn sus afirmaciones de hecho, presentaran sus defensas y
elementos probatorios a los fines de hacer valer sus derechos e inte-
reses, cuya decisiva solucion se determinara es en la etapa de dictar
la sentencia definitiva. Asi se declara.
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Ley del Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones
de los Funcionarios, Funcionarias, Empleados y Empleadas de
la Administracién Pablica Nacional, de los Estados y de los
Municipios.

Gaceta Oficial N° 5.976 Extraordinario del 24 de mayo de 2010

LA ASAMBLEA NACIONAL
DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA
Decreta

La siguiente,

LEY DE REFORMA PARCIAL DE LA LEY DEL ESTATUTO
SOBRE EL REGIMEN DE

JUBILACIONES Y PENSIONES DE LOS FUNCIONARIOS O
FUNCIONARIAS, EMPLEADOS O

EMPLEADAS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
NACIONAL, DE LOS ESTADOS Y DE LOS MUNICIPIOS

PRIMERO. Se modifica el Articulo 17, en la forma siguiente:
Articulo 17

El monto de la pension de sobreviviente sera igual al setenta y cinco
por ciento (75%) de la jubilacién correspondiente y se distribuira
por partes iguales entre los beneficiarios y beneficiarias. En ningtn
caso el monto total de la pensiéon de sobreviviente podré ser inferior
al salario minimo nacional.

El hijo péstumo o hija péstuma concurrird como beneficiario o be-
neficiara de la pensién a partir del primer dia de su nacimiento.
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SEGUNDO. Se modifica el Articulo 18, en la forma siguiente:
Articulo 18

Los derechos de los hijos o hijas a la cuota correspondiente de pen-
sion de sobreviviente cesaran cuando hubieren cumplido catorce
afios, o dieciocho afios si fueren estudiantes, o cuando se emanci-
pen o se recuperen de su incapacidad.

El viudo o viuda, concubino o concubina, beneficiario o beneficiaria
de la pensién de sobreviviente, no perderd este derecho en caso
de contraer nupcias o establecer una relacion concubinaria. No se
podra recibir més de una pension por este concepto.

TERCERO. De conformidad con lo establecido en el articulo 5 de la
Ley de Publicaciones Oficiales, imprimase en un solo texto la Ley
del Estatuto Sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de los
Funcionarios o Funcionarias, Empleados o Empleadas de la Admi-
nistracion Publica Nacional; de los Estados y de los Municipios,
publicada en la Gaceta Oficial de la Reptiblica Bolivariana de
Venezuela N° 38.501, de fecha 16 de agosto de 2006, con las refor-
mas aqui sancionadas y en el correspondiente texto integro, corri-
jase e incorpérese donde sea necesario, el lenguaje de género, los
nombres de los Ministerios por “Ministerio del Poder Popular con
competencia en materia de”, sustittiyase la numeracion del articu-
lado correspondiente a las disposiciones transitorias, derogatorias
y finales por ordinales; de igual forma las firmas, fechas y demds
datos de sancién y promulgacion.

Dada, firmada y sellada en el Palacio Federal Legislativo, sede de
la Asamblea Nacional, en Caracas, a los veintidds dias del mes de
abril de dos mil diez. Afios 200° de la Independencia y

151° de la Federacion.

CILIA FLORES
Presidenta de la Asamblea Nacional

DARIO VIVAS VELASCO
Primer Vicepresidente
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JOSE ALBORNOZ URBANO
Segundo Vicepresidente

IVAN ZERPA GUERRERO
Secretario

VICTOR CLARK BOSCAN
Subsecretario

Promulgacion de la Ley de Reforma Parcial de la Ley del Estatuto
sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios
o Funcionarias, Empleados o Empleadas de la Administraciéon Pa-
blica Nacional, de los Estados y de los Municipios, de conformidad
con lo previsto en el articulo 213 de la Constitucion de la Reptblica
Bolivariana de Venezuela.
Palacio de Miraflores, en Caracas, a los veintidés dias del mes de
mayo de dos mil diez. Afio 200° de la Independencia, 151° de la Fe-
deracion y 11° de la Revolucién Bolivariana.
Camplase,
(LS.

HUGO CHAVEZ FRIAS

Refrendado

El Vicepresidente Ejecutivo, ELIAS JAUA MILANO

La Ministra del Poder Popular del Despacho de la Presidencia, ISIS
OCHOA

El Ministro del Poder Popular para Relaciones Interiores y Justicia,
TARECK EL AISSAMI

El Ministro del Poder Popular para Relaciones Exteriores, NICO-
LAS MADURO MOROS

El Ministro del Poder Popular de Planificacién y Finanzas, JORGE
GIORDANI

El Ministro del Poder Popular para la Defensa, CARLOS JOSE
MATA FIGUEROA

El Ministro del Poder Popular para el Comercio, RICHARD
SAMUEL CANAN
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El Ministro del Poder Popular para las Industrias Basicas y Mineria,
JOSE SALAMAT KHAN

FERNANDEZ

El Ministro del Poder Popular para el Turismo, ALEJANDRO AN-
TONIO FLEMING CABRERA

El Ministro Encargado del Ministerio del Poder Popular para la
Agricultura y Tierras, ELIAS JAUA MILANO

El Ministro del Poder Popular para la Educacién Universitaria, ED-
GARDO RAMIREZ

El Ministro del Poder Popular para la Educacién, HECTOR NAVA-
RRO

El Ministro del Poder Popular para la Salud, LUIS RAMON REYES
REYES

La Ministra del Poder Popular para el Trabajo y Seguridad Social,
MARIA CRISTINA IGLESIAS

El Ministro del Poder Popular para las Obras Publicas y Vivienda,
DIOSDADO CABELLO RONDON

El Ministro del Poder Popular para la Energia y Petr6leo, RAFAEL
DARIO RAMIREZ CARRENO

El Ministro del Poder Popular para el Ambiente, ALEJANDRO
HITCHER MARVALDI

El Ministro del Poder Popular para Ciencia, Tecnologia e Industrias
Intermedias, RICARDO JOSE MENENDEZ PRIETO

La Ministra del Poder Popular para la Comunicacién y la Informa-
cién, TANIA VALENTINA DIAZ GONZALEZ

La Ministra del Poder Popular para las Comunas y Proteccion So-
cial, ERIKA DEL VALLE FARIAS PENA

El Ministro del Poder Popular para la Alimentacién, FELIX RA-
MON OSORIO GUZMAN

El Ministro del Poder Popular para la Cultura, FRANCISCO DE
ASIS SESTO NOVAS

La Ministra del Poder Popular para el Deporte, VICTORIA MER-
CEDES MATA GARCIA

La Ministra del Poder Popular para los Pueblos Indigenas, NICIA
MALDONADO MALDONADO
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La Ministra del Poder Popular para la Mujer y la Igualdad de Géne-
ro, MARIA LEON

El Ministro del Poder Popular para Energia Eléctrica, ALT RODRI-
GUEZ ARAQUE

El Ministro de Estado para la Banca Pablica, HUMBERTO RAFAEL
ORTEGA DIAZ.

LA ASAMBLEA NACIONAL
DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA
DECRETA
La siguiente,

LEY DEL ESTATUTO SOBRE EL REGIMEN DE
JUBILACIONES Y PENSIONES DE LOS FUNCIONARIOS
O FUNCIONARIAS O EMPLEADOS O EMPLEADAS DE
LAADMINISTRACION PUBLICA NACIONAL, DE LOS
ESTADOS Y DE LOS MUNICIPIOS

TITULO I
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1

La presente Ley regula el derecho a la jubilacién y pension de los
funcionarios, funcionarias, empleados y empleadas o empleadas de
los organismos a que se refiere el articulo 2.

Articulo 2

Quedan sometidos a la presente Ley los siguientes 6rganos y entes:

1. Los Ministerios del Poder Popular y demads organismos de la
Administraciéon Central de la Republica.

2. LaProcuraduria General de la Reptublica.

3. Los estados y sus entes descentralizados.
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4. Los municipios y sus entes descentralizados.

5. Los institutos autonomos y las empresas en las cuales alguno
de los organismos del sector publico tenga por lo menos el cin-
cuenta por ciento (50%) de su capital.

6. Las fundaciones del Estado.

7. Las personas juridicas de derecho ptublico con forma de socie-
dades anénimas.

8. Los demas entes descentralizados de la Administracion Pablica
Nacional, de los estados y de los municipios.

Articulo 3

El derecho a la jubilacién se adquiere mediante el cumplimiento de

los siguientes requisitos:

1. Cuando el funcionario, funcionaria, empleado o empleada
haya alcanzado la edad de sesenta (60) afios si es hombre, o de
cincuenta y cinco (55) afios si es mujer, siempre que hubiere
cumplido, por lo menos, veinticinco (25) afios de servicios; o,

2. Cuando el funcionario, funcionaria, empleado o empleada haya
cumplido treinta y cinco (35)afios de servicio, independiente-
mente de la edad.

Paragrafo Primero: Para que nazca el derecho a la jubilacién seré

necesario en todo caso que el funcionario, funcionaria, empleado

o empleada haya efectuado no menos de sesenta (60) cotizaciones

mensuales. De no reunir este requisito, la persona que desee gozar

de la jubilacién debera contribuir con la suma tnica necesaria para
completar el nimero minimo de cotizaciones, la cual serd deducible
de las prestaciones sociales que reciba al término de su relaciéon de
trabajo, o deducible mensualmente de la pension o jubilacién que
reciba en las condiciones que establezca el Reglamento de esta Ley.

Paragrafo Segundo: Los afios de servicio en exceso de veinticinco
(25) seran tomados en cuenta como si fueran afios de edad, a los
fines del cumplimiento del requisito establecido en el numeral 1 de
este articulo, pero no para determinar el monto de la jubilacion.

160




LEY DEL ESTATUTO SOBRE EL REGIMEN DE JUBILACIONES Y PENSIONES DE LOS FUNCIONARIOS, FUNCIONARIAS, EMPLEADOS...

Articulo 4

Quedan exceptuados de la aplicacion de la presente Ley, los or-
ganismos o categorias de funcionarios, funcionarias, empleados o
empleadas cuyo régimen de jubilacién o pension esté consagrado
en leyes nacionales y las empresas del Estado y demas personas
de derecho publicocon forma de sociedades anénimas que hayan
establecido sistemas de jubilaciéon o de pensién en ejecucion de di-
chas leyes. En ambos casos, deberdn hacerse contributivos en forma
gradual y progresiva de acuerdo con las respectivas leyes y en caso
de que los beneficios sean inferiores a lo dispuesto en esta Ley, se
equipararan a los aqui establecidos. La contribucién en los supues-
tos a que se refiere este articulo podra ser hecha en forma mensual
o al final de la relacién laboral.

Articulo 5

El Presidente o Presidenta de la Reptblica, en Consejo de Ministros
podra establecer requisitos de edad y tiempo de servicio distintos a
los previstos en la presente Ley para aquellos organismos o catego-
rias de funcionarios, funcionarias, empleados o empleadas que por
razones excepcionales, derivadas de las caracteristicas del servicio
o riesgos para la salud, asi lo justifiquen. El régimen que se adopte
debera ser publicado en la Gaceta Oficial de la Reptblica Bolivaria-
na de Venezuela.

Articulo 6

El Presidente o Presidenta de la Reptiblica podra acordar jubilacio-
nes especiales a funcionarios, funcionarias, empleados o empleadas
con mas de quince afios de servicio, que no retinan los requisitos de
edad y tiempo de servicio establecidos en el articulo anterior, cuan-
do circunstancias excepcionales asi lo justifiquen. Estas jubilaciones
se calcularan en la forma indicada en el articulo9 de esta Ley y se
otorgaran mediante Resoluciéon motivada que se publicara en la Ga-
ceta Oficial de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela.
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Articulo 7

A los efectos de la presente Ley, se entiende por sueldo mensual del
funcionario, funcionaria, empleado o empleada, el integrado por
el sueldo basico y las compensaciones por antigiiedad y servicio
eficiente. En el Reglamento de esta Ley se podran establecer otros
elementos de sueldo, segtn las caracteristicas del organismo o del
empleo.

Articulo 8

El sueldo base para el calculo de la jubilaciéon se obtendra dividien-
do entre veinticuatro (24) la suma de los sueldos mensuales deven-
gados por el funcionario, funcionaria, empleado o empleada duran-
te los dos ultimos afos de servicio activo.

Articulo 9

El monto de la jubilacién que corresponda al funcionario, funcio-
naria, empleado o empleada sera el resultado de aplicar al sueldo
base, el porcentaje que resulte de multiplicar los afios de servicio
porun coeficiente de 2.5. La jubilacién no podré exceder del ochenta
por ciento (80%) del sueldo base.

Articulo 10

La antigtiedad en el servicio a ser tomada en cuenta para el otor-
gamiento del beneficio de la jubilacién sera la que resulte de com-
putar los afos de servicios prestados en forma ininterrumpida o
no, en 6rganos y entes de la Administracion Pablica. La fracciéon
mayor de ocho (8) meses se computard como un (1) afio de servicio.
A los efectos de este articulo, se tomaré en cuenta todo el tiempo de
servicio prestado en la Administracién Ptablica como funcionario o
funcionaria, obrero u obrera, contratado o contratada, siempre que
el namero de horas de trabajo diario sea al menos igual a la mitad
de la jornada ordinaria del 6rgano o ente en el cual se presto el ser-
vicio. Cuando por la naturaleza misma del servicio rija un horario
especial, el 6rgano o ente que otorgara el beneficio debera pronun-
ciarse sobre los extremos exigidos en este articulo. En el caso que al
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funcionario o funcionaria se le compute el tiempo laborado como
obrero u obrera para el otorgamiento del beneficio de jubilacién, el
mismo deberd cumplir con el namero minimo de cotizaciones pre-
vistas en el Pardgrafo Primero del articulo 3 de esta Ley.

Articulo 11

El organismo respectivo podré autorizar la continuacién en el ser-
vicio de las personas con derecho a la jubilacién. Sin embargo, el
funcionario o funcionaria, empleado o empleada no podra conti-
nuar en el servicio activo una vez superado el limite maximo de
edad establecido en el articulo 3, salvo que se trate de los cargos de
libre nombramiento y remocién previstos en los articulos 20 y 21
de la Ley del Estatuto de la Funcion Pablica o de cargos de similar
jerarquia en los organismos no regidos por esa Ley, de cargos aca-
démicos, accidentales, docentes y asistenciales.

Articulo 12

El jubilado o jubilada no podra reingresar al servicio de ninguno de
los 6rganos y entes a que se refiere el articulo 2 de esta Ley, salvo
cuando se trate de los cargos mencionados en el articulo anterior.

Articulo 13

El monto de la jubilacién podré ser revisado periddicamente, to-
mando en cuenta el nivel de remuneracion que para el momento
de la revisién tenga el dltimo cargo que desempefi6 el jubilado o
jubilada. Los ajustes que resulten de esta revision se publicardn en
la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Articulo 14

Los funcionarios, funcionarias, empleados o empleadas sin derecho
a jubilacién recibirdn una pensién en caso de invalidez permanen-
te, siempre que hayan prestado servicios por un periodo no menor
de tres (3) afios. El monto de esta pension no podra ser mayor del
setenta por ciento (70%) ni menor del cincuenta por ciento (50%) de
su ultimo sueldo. Esta pension la otorgara la maxima autoridad del
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organismo al cual preste sus servicios. A los efectos de este articulo
la invalidez se determinara conforme al criterio establecido en el
articulo 13 de la Ley del Seguro Social.

Articulo 15

La pensioén de sobreviviente se causard por el fallecimiento de un
beneficiario o beneficiaria de jubilacion o de un empleado o emplea-
da que a la fecha de su muerte llenare los requisitos para tener de-
recho a la jubilacién. No se otorgard més de una pensioén por mérito
de un sélo causante.

Articulo 16

Tendran derecho por partes iguales a la pensién de sobrevivientes

los hijos o hijas y el conyuge o la conyuge del o la causante, que a

la fecha de la muerte de éste o ésta, cumplan las condiciones que a

continuacion se especifican:

1. Los hijos o hijas de edad inferior a catorce afios en todo caso,
o inferior a dieciocho afios si cursaren estudios regulares, o de
cualquier edad si se encuentran totalmente incapacitados.

2. El conyuge, si fuere totalmente incapacitado o mayor de sesen-
ta (60) afios de edad.

3. Lacoényuge cualquiera que sea su edad. Iguales derechos y obli-
gaciones tendra el concubino o concubina del o la causante.

Articulo 17

El monto de la pension de sobreviviente sera igual al setenta y cinco
por ciento (75%) de la jubilaciéon correspondiente y se distribuira
por partes iguales entre los beneficiarios y beneficiarias.

En ningtin caso el monto total de la pensién de sobreviviente podra
ser inferior al salario minimo nacional.

El hijo péstumo o hija péstuma concurrira como beneficiario o be-
neficiara de la pension a partir del primer dia de su nacimiento.

Articulo 18
Los derechos de los hijos o hijas a la cuota correspondiente de pen-
sion de sobreviviente cesardn cuando hubieren cumplido catorce

164




LEY DEL ESTATUTO SOBRE EL REGIMEN DE JUBILACIONES Y PENSIONES DE LOS FUNCIONARIOS, FUNCIONARIAS, EMPLEADOS...

afos, o dieciocho afios si fueren estudiantes, o cuando se emancipen
o se recuperen de su incapacidad.

El viudo o viuda, concubino o concubina, beneficiario o beneficiaria
de la pension de sobreviviente, no perderd este derecho en caso de
contraer nupcias o establecer una relacién concubinaria. No se po-
dré recibir més de una pensioén por este concepto.

Articulo 19

A medida que cada beneficiario o beneficiaria cese en el derecho de
su cuota de pension de sobreviviente, dicha cuota se reducira del
monto total de la pension.

Articulo 20

El Ministerio del Poder Popular con Competencia en materia de
planificacion elaborara y mantendrd actualizado el Registro Nacio-
nal de Jubilados, de conformidad con las normas que al efecto esta-
blezca el Reglamento de esta Ley.

TITULO II
DE LAS COTIZACIONES Y APORTES

Articulo 21

Los funcionarios, funcionarias, empleados o empleadas deberan
cotizar mensualmente. El monto de las cotizaciones no serd menor
del uno por ciento (1%) ni mayor del diez por ciento (10%) de la
remuneracion mensual; y lo fijara el Reglamento de la presente Ley,
sobre una base gradual y progresiva, en relacion al monto de dicha
remuneracion.

Articulo 22

Los organismos a los cuales se aplica esta Ley estan obligados a
aportar una cotizacion por un monto no inferior del que pague por
igual concepto el funcionario o funcionaria, empleado o empleada;
ademads de una suma tnica e igual al aporte del funcionario o fun-
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cionaria, empleado o empleada, en el supuesto previsto en el Para-
grafo Primero del articulo 3 de esta Ley.

Articulo 23

Cada organismo retendrd mensualmente la cotizacion que debe
cubrir el empleado o empleada y la depositard, con el aporte del
organismo dentro de un plazo no mayor de cinco (5) dias habiles a
partir de la fecha de la retencién, en el Instituto Venezolano de los
Seguros Sociales, el cual establecerd para los efectos de esta Ley, un
Fondo Especial de Jubilaciones, separado de los ya existentes. De
igual modo retendra, cuando sea el caso, de las prestaciones socia-
les, la parte faltante para completar el nimero de cotizaciones y la
depositard inmediatamente, junto con su aporte, en dicho fondo,
de acuerdo con el pardgrafo primero del articulo 3 de esta Ley. Los
recursos asi obtenidos no podran ser utilizados para fines distintos
al pago de las jubilaciones y pensiones a que se refiere la presente
Ley. Estos recursos podran ser colocados en fideicomiso en el Banco
Central de Venezuela y su funcionamiento y administracion estaran
a cargo de una Comisiéon ad-hoc, con representacion de los funcio-
narios o funcionarias y los empleados o empleadas, cuya composi-
cion y atribuciones seran establecidas en el Reglamento de esta Ley.

Disposiciones Transitorias

Primera

Las cotizaciones y contribuciones retenidas desde el 1° de enero de
1986 hasta la fecha de la entrada en vigencia de esta Ley, asi como
los correspondientes aportes de los organismos, seran transferidos
por éstos, en un plazo no mayor de noventa dias, contados a partir
de la fecha de entrada en vigencia de esta Ley, al Fondo Especial de
Jubilaciones del Instituto Venezolano de los Seguros Sociales, esta-
blecida en el articulo 23 de esta Ley.

Segunda

Las contribuciones realizadas por los funcionarios o funcionarias,
empleados o empleadas que para la fecha de entrada en vigencia
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de la presente Ley estén al servicio de los 6rganos y entes de la
Administraciéon Pablica a que se refiere el articulo 2 de esta Ley, en
fondos distintos al previsto en esta Ley para el otorgamiento del
beneficio de jubilacién, en virtud de acuerdos o convenciones colec-
tivas de trabajo durante el tiempo que hayan laborado en condicién
de obreros u obreras al servicio de éstos, les seran computadas a
todos los efectos y seran transferidas en un plazo no mayor de tres
meses, contados a partir de la fecha de publicacién de la presente
Ley en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela,
al Fondo Especial de Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios o
Funcionarias, Empleados o Empleadas de la Administraciéon Pabli-
ca Nacional de los Estados y Municipios, a fin de que éste contintie
en la administracién de los mismos.

Tercera

El Ministerio del Poder Popular con competencia en materia de pla-
nificacién actualizard el Registro Nacional de Jubilados con la infor-
macion obtenida a través del censo previsto en el articulo 139 de la
Ley Orgénica del Sistema de Seguridad Social.

Disposicién Derogatoria Unica
Se deroga la Ley de Pensiones del 20 de junio de 1928.
Disposiciones Finales
Primera
Es incompatible el disfrute de la pension de jubilacién con el sueldo
proveniente del ejercicio de un cargo en alguno de los 6rganos y
entes a que se refiere el articulo 2 de esta Ley.
Segunda
Los jubilados y jubiladas recibirdn anualmente una bonificaciéon de

fin de afio calculada en la misma forma en que se haga para los
funcionarios o funcionarias, empleados o empleadas, activos o ac-
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tivas, la cual sera pagada en la oportunidad en que lo determine el
Ejecutivo Nacional.

Tercera

Quedan en vigor las jubilaciones o pensiones acordadas con ante-
rioridad a la presente Ley. Se entenderan renunciadas de pleno de-
recho las pensiones acordadas con anterioridad si los sobrevivientes
no concurrieran, en el término de seis (6) meses después de dictada
la presente Ley, a comprobar su supervivencia y el cumplimiento
de los requisitos necesarios.

Cuarta

Los regimenes de jubilaciones y pensiones establecidos a través
de convenios o contratos colectivos seguirdn en plena vigencia
y en caso de que sus beneficios sean inferiores a los establecidos
en esta Ley, se equiparardn a la misma. Estos regimenes se haran
contributivos en forma gradual y progresiva en los términos que
establezca el Reglamento de esta Ley, en la oportunidad en que
se discutan los convenios o contratos colectivos. La ampliacion
futura de esos beneficios debera ser autorizada por el Ejecutivo
Nacional. Las jubilaciones y pensiones a que se refiere este articu-
lo, seguiran siendo pagadas por los respectivos organismos. Los
beneficios salariales obtenidos a través de la contratacién colectiva
para los trabajadores activos y trabajadoras activas, se hardn ex-
tensivos a los pensionados o pensionadas, jubilados o jubiladas de
los respectivos organismos.

Quinta

Los organismos cancelaran las jubilaciones y pensiones en la forma
en que lo han venido haciendo hasta que estén en capacidad de
realizarlo con los ingresos provenientes de las cotizaciones de los
funcionarios o funcionarias, empleados o empleadas y de los apor-
tes previstos en los articulos

21y 22 de esta Ley.
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Sexta
La presente Ley no afecta el régimen de contingencias y prestacio-
nes contemplado en el articulo 4 de la Ley del Seguro Social.

Séptima

A los efectos de esta Ley, se reconoce todo el tiempo de servicio
prestado a los 6rganos y entes mencionados en el articulo 2 de esta
Ley, como funcionario o funcionaria, obrero u obrera, contratado o
contratada. Los funcionarios o funcionarias, empleados o emplea-
das en servicio activo que para la fecha de entrada en vigencia de la
presente Ley retinan los requisitos de edad y afios de servicio para
ser jubilados o jubiladas y no tengan las cotizaciones respectivas,
podran autorizar a la Administraciéon de los 6rganos y entes men-
cionados en el articulo 2 de esta Ley, que descuente de sus presta-
ciones sociales, una suma tinica necesaria para completar el nGmero
minimo de cotizaciones.

Octava

La presente Ley entrard en vigencia a partir de su publicacién en la
Gaceta Oficial de la Reptblica Bolivariana de Venezuela. Las jubila-
ciones y pensiones se comenzaran a pagar con cargo al fondo de ju-
bilaciones a partir del 1° de enero de 1989. Hasta esa fecha, su pago
seguira a cargo del respectivo organismo de sus propios recursos.

Dada, firmada y sellada en el Palacio Federal Legislativo, sede de
la Asamblea Nacional, en Caracas, a los veintidds dias del mes de
abril de dos mil diez. Afios 200° de la Independencia y 151° de la
Federacion.

CILIA FLORES
Presidenta de la Asamblea Nacional

DARIO VIVAS VELASCO
Primer Vicepresidente
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JOSE ALBORNOZ URBANO
Segundo Vicepresidente

IVAN ZERPA GUERRERO
Secretario

VICTOR CLARK BOSCAN
Subsecretario

Promulgacién de la Ley de Reforma Parcial de la Ley del Estatuto
sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios
o Funcionarias, Empleados o Empleadas de la Administraciéon Pa-
blica Nacional, de los Estados y de los Municipios, de conformidad
con lo previsto en el articulo 213 de la Constituciéon de la Republica
Bolivariana de Venezuela.

Palacio de Miraflores, en Caracas, a los veintidés dias del mes de
mayo de dos mil diez. Afio 200° de la Independencia, 151° de la Fe-
deracién y 11° de la Revolucion Bolivariana.

Camplase,
(L.S.)

HUGO CHAVEZ FRIAS

Refrendado

El Vicepresidente Ejecutivo, ELIAS JAUA MILANO

La Ministra del Poder Popular del Despacho de la Presidencia, ISIS
OCHOA

El Ministro del Poder Popular para Relaciones Interiores y Justicia,
TARECK EL AISSAMI

El Ministro del Poder Popular para Relaciones Exteriores, NICO-
LAS MADURO MOROS

El Ministro del Poder Popular de Planificacién y Finanzas, JORGE
GIORDANI
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El Ministro del Poder Popular para la Defensa, CARLOS JOSE
MATA FIGUEROA

El Ministro del Poder Popular para el Comercio, RICHARD
SAMUEL CANAN

El Ministro del Poder Popular para las Industrias Basicas y Mineria,
JOSE SALAMAT KHAN FERNANDEZ

El Ministro del Poder Popular para el Turismo, ALEJANDRO AN-
TONIO FLEMING CABRERA

El Ministro Encargado del Ministerio del Poder Popular para la
Agricultura y Tierras, ELIAS JAUA MILANO

El Ministro del Poder Popular para la Educacién Universitaria, ED-
GARDO RAMIREZ

El Ministro del Poder Popular para la Educacién, HECTOR NAVARRO
El Ministro del Poder Popular para la Salud, LUIS RAMON REYES
REYES

La Ministra del Poder Popular para el Trabajo y Seguridad Social,
MARIA CRISTINA IGLESIAS

El Ministro del Poder Popular para las Obras Puablicas y Vivienda,
DIOSDADO CABELLO RONDON

El Ministro del Poder Popular para la Energia y Petr6leo, RAFAEL
DARIO RAMIREZ CARRENO

El Ministro del Poder Popular para el Ambiente, ALEJANDRO
HITCHER MARVALDI

El Ministro del Poder Popular para Ciencia, Tecnologia e Industrias
Intermedias, RICARDO JOSE MENENDEZ PRIETO

La Ministra del Poder Popular para la Comunicacién y la Informa-
cion, TANIA VALENTINA DIAZ GONZALEZ

La Ministra del Poder Popular para las Comunas y Protecciéon So-
cial, ERIKA DEL VALLE FARIAS PENA

El Ministro del Poder Popular para la Alimentacién, FELIX RA-
MON OSORIO GUZMAN

El Ministro del Poder Popular para la Cultura, FRANCISCO DE
ASIS SESTO NOVAS

La Ministra del Poder Popular para el Deporte, VICTORIA MER-
CEDES MATA GARCIA
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La Ministra del Poder Popular para los Pueblos Indigenas, NICIA
MALDONADO MALDONADO

La Ministra del Poder Popular para la Mujer y la Igualdad de Géne-
ro, MARIA LEON

El Ministro del Poder Popular para Energia Eléctrica, ALI RODRI-
GUEZ ARAQUE

El Ministro de Estado para la Banca Pablica, HUMBERTO RAFAEL
ORTEGA DIAZ
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