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Introduccion

Por regla general, la contratacion de agentes por parte de la Administracion
Publica debe realizarse mediante un examen publico de las pruebas o pruebas
y credenciales, de conformidad con el articulo 37, inciso 11, de la Constitucion
Federal. Segun MEIRELLES, el concurso publico es el medio técnico:

A disposicion de la Administracion Publica con el fin de obtener la mo-
ralidad, la eficiencia y la mejora del servicio publico y, al mismo tiempo,
proporcionar igualdad de oportunidades a todas las partes interesadas
que cumplan con los requisitos de la ley, establecidos de acuerdo con la na-
turaleza y la complejidad de la posicion o el empleo, segun lo determinado
por el articulo 37, i1, Constitucion Federal'.

También, segiin CARVALHO FILHO:

... el concurso publico es el procedimiento administrativo que tiene como
objetivo evaluar las habilidades personales y seleccionar a los mejores
candidatos para ocupar cargos y funciones publicas. En la valoracion per-
sonal, el Estado verifica la capacidad intelectual, fisica y psicologica de
los interesados en ocupar funciones publicas y, en el aspecto selectivo,
se eligen los que superan las barreras opuestas en el procedimiento, obede-
ciendo siempre el orden de clasificacion. De hecho, se trata de encontrar
el medio mas adecuado para contratar a los funcionarios?.

Asi pues, parece que el caracter obligatorio del concurso publico tiene por
objeto proteger la igualdad, la moralidad y la probidad administrativa, asi
como el interés publico derivado de la contratacion de candidatos capaces
de prestar el mejor servicio publico, restringiendo el uso del empleo y el
patrocinio politico.

MEIrReLLES, Hely Lopes: Direito Administrativo Brasileiro. 24.%, Malheiros. Sao
Paulo, 1999, p. 387 (traduccion libre).

CarvarHo FiLno, José dos Santos: Manual de Direito Administrativo. 212, Lumen
Juris. Rio de Janeiro, 2008, p. 595 (traduccion libre).
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Sin embargo, aunque el concurso publico es la principal forma de contrata-
cion de personal en la Administracién Publica, la Constitucién exime dos
hipotesis, a saber: los nombramientos a comision declarados en la ley de
libre nombramiento y despido (articulo 37, inciso 1); y la contratacion actual
de personal por un tiempo determinado para atender la necesidad temporal de
interés publico excepcional (articulo 37, inciso 1x).

Con el objetivo de regular la contratacion de funcionarios temporales, se cre6
la Ley N.° 8745/93, que aclara cual debe ser la necesidad temporal de interés
publico excepcional, como la atencion a situaciones de calamidad publica,
atencion a emergencias de salud publica, censos y otras investigaciones es-
tadisticas realizadas por la Fundacion Instituto Brasilefio de Geografia y Esta-
distica (IBGE), admision de profesor sustituto y profesor visitante, entre otros.

Se observa que aun queda mucho por hacer en la legislacion nacional en
materia de agentes temporales, especialmente en lo que se refiere a los
conceptos de temporalidad. Segun MELLO:

La materia esta regulada en la Ley Federal N.° 8745, del 12 de septiembre
de 1993, con modificaciones introducidas por sucesivas medidas provi-
sionales, finalmente incorporadas en las modificaciones que ahora se in-
cluyen en la Ley N.° 11 784, del 22 de septiembre de 2008. Para tener una
idea del escandalo que constituye esta ley, solo debe mencionarse que los
contratos a que se refiere el articulo 2, vi, «g», esto es, relacionadas con
actividades desarrolladas en el ambito de los proyectos del Sistema de Vi-
gilancia de la Amazonia (Sivam) y del Sistema de Proteccion de la Ama-
zonia (Sipam), podran ser prorrogadas hasta completar un periodo total de
cinco afios, a tenor del articulo 4, parrafo nico, 1v. jQue hay de temporal
en esto!’.

Puede concluirse que los funcionarios temporales no necesitan someterse a
concursos publicos, ya que no ocupan un puesto o trabajo publico, sino que

3 MeLLo, Celso Antonio BANDEIRA de: Curso de Direito Administrativo. 262,
Malheiros. Sao Paulo, 2009, p. 282 (traduccion libre).
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solo desempefian actividades publicas, es decir, una funcion sin cargo. Asi,
la contratacion de funcionarios temporales no debe estar relacionada con ac-
tividades esenciales del Estado y no requieran continuidad una vez realizada
la actividad, finalizada la labor el contrato es rescindido.

Asi, el agente temporal es un prestador de servicios, cuya relacion con el
Gobierno se ve disciplinada por un contrato de prestacion de servicios, y que
tiene asegurados algunos de los derechos previstos en la Ley N.° 8112/90, de
conformidad con el articulo 11 de la Ley N.° 8745/93. En este sentido, ensefa
CARVALHO FILHO:

La Constitucion dice que la ley establecera los casos de contratacion de
estos servidores. Dicho esto, solo puede entenderse que el constituyente
pretendid caracterizar esta relacion funcional como de caracter contrac-
tual. De hecho, se trata de un verdadero contrato administrativo de natu-
raleza funcional, a diferencia de los contratos administrativos en general
porque expresa un vinculo laboral subordinado entre la Administracion
y el servidor. No obstante esa calificacion, la ley que instituyd el régimen
puede ciertamente incluir algunas normas mas proximas al régimen es-
tatutario, que incluso tiene aplicacion subsidiaria en lo que corresponda.
Lo que no podra hacer, obviamente, es establecer una calificacion distinta
a la contractual®.

Por lo tanto, se verifica que la relacion contractual del empleado temporal se
rige por un régimen especial, regulado de acuerdo con la ley de la entidad pu-
blica que instituyo la contratacion, observando los parametros establecidos en
esta ley, utilizando, de manera subsidiaria, los dictados del régimen estatutario.

A pesar de la vasta legislacion en materia de contratacion de recursos humanos
en la Administracion, persiste la corrupcion politica en el pais, que empapa
la maquinaria del Estado con «patrocinios», lo que a menudo hace que se
presenten varias demandas para reconocer la relacion laboral y los derechos
laborales derivados de la prestacion de servicios a la Administracion Publica.

4 CarvaLHo FiLHO: ob. cit., p. 574 (traduccion libre).
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Utilizando una metodologia de analisis cualitativo y los métodos hipotético-
deductivos de caracter descriptivo y analitico, se buscara hacer una aprecia-
cion de la construccion normativa, en el ordenamiento juridico brasilefio,
sobre los derechos laborales derivados de los «contratos ilegales» de los
trabajadores temporales y el desenvolvimiento en relacion con el tema.

1. La contratacion de servidores temporales

La crisis del petroleo que se produjo alrededor de 1970 gener6 una desesta-
bilizacion de la economia, y sus efectos en la economia mundial afectaron
a las empresas y a las relaciones laborales a gran escala. Con el fin de reducir
la tasa de desempleo, se aceptd que habria una reduccion en la proteccion la-
boral, ya que los empleadores contratarian mas empleados si no hubiera altas
cargas y la posibilidad de desconexion sin mayores dificultades.

Ante este escenario econémico, surge el Derecho Laboral contemporaneo vy,
con ¢él, se admiten nuevas formas de contratacion, se incrementa el nivel de
externalizacion y se amplian los tipos de contratos individuales de trabajo.
Como ensefia NASCIMENTO:

... si bien mantiene su caracteristica inicial centrada en la idea de pro-
teger al trabajador, busca no obstaculizar el avance de la tecnologia y los
imperativos del desarrollo econdmico para modificar algunos institutos,
y los principales objetivos de los sindicatos pasan a ser la defensa del
empleo y ya no la ampliacion de los derechos laborales’.

Hasta las reformas de los afios ochenta, el Estado de bienestar en Brasil se
caracterizaba por la centralizacion politica y financiera a nivel federal, la
fragmentacion institucional, el autofinanciamiento, la privatizacion y el uso
clientelista de las politicas sociales y, limitado por los objetivos politicos,

5 NascIMENTO, Amauri Mascaro: Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral

do direito do trabalho: relagoes individuais e coletivas de trabalho. 267, Saraiva.
Sao Paulo, 2011, p. 302 (traduccidn libre).
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el Estado brasilefio era incapaz de distribuir las competencias y utilizar los
recursos de manera impersonal y equitativa.

Esto resulté en deficiencias del sistema; regresividad del gasto social; altos
costos de implementacion y administracion; inestabilidad y discontinuidad
de las politicas; peso desproporcionado de los intereses burocraticos, corpo-
rativos y privados en las definiciones y dinamicas del funcionamiento de la
maquina social del Estado®.

Promulgada en vista de la estrategia reformista de 1985 a 1988, cuando los
diversos planes de accion gubernamentales instituidos en ese periodo prio-
rizaron el rescate de la «deuda social», la Constitucion Federal de 1988
introdujo avances formales, corrigiendo las inequidades y ampliando los
derechos, especialmente en el campo laboral y de la seguridad social’.

Asi, algunos estudiosos sostienen que la contratacion temporal ha surgido
como un medio para prevenir el crecimiento de la deuda publica, reduciendo
fuertemente los concursos publicos a nivel nacional y, en otros casos, hubo un
problema en la creacion de cargos publicos —como es el caso de las agencias
reguladoras—®. En ese sentido, Margal JusTen FiLHO apunta:

DaIBrE, Sonia Miriam: «A politica brasileira de combate a pobreza». En: O Brasil
e 0 mundo no limiar do novo século. José Olympio. J. P. pos Reis VELLOsO, coord.
Rio de Janeiro, 1998, p. 302.

Facnani, Eduardo: «Politica social e pactos conservadores no Brasil: 1964/92y.
En: Economia & Sociedade. N.° 8. Campinas, 1997, pp. 183-238.

En el ambito de las agencias reguladoras, la Ley N.° 9986/2000 dispuso que las re-
laciones de trabajo en las agencias reguladoras serian laborales, pero el Supremo
Tribunal Federal concedi6 la suspension preliminar de esta solucion en una medida
cautelar en ADI 2310, por considerar que la naturaleza de las atribuciones exigian
un cargo de prestacion efectiva, por lo tanto, existia la contratacion de servidores
con base en el articulo 37, inciso 1x, de la Constitucion Federal de 1988, ya que la
creacion de los cargos publicos dependia de la ley. De esta forma, las funciones
esenciales de la agencia reguladora fueron asignadas a los servidores temporales. La
solucion del caso en cuestion vino con el advenimiento de la Ley N.° 10 871/2004,
que dio nueva redaccion al articulo 2 de la Ley N.° 9986/2000, por la que se derogan
las disposiciones cuestionadas en la ADI 2310.
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La Constitucion permitia contratar bajo un régimen juridico espe-
cial, en el articulo 37, 1x. Alli se preveia la posibilidad de contratar por
tiempo determinado para atender la necesidad temporal de excepcional
interés publico. Esta figura ha adquirido gran relevancia por razones
practicas. Existen medidas encaminadas a prevenir la expansion de la
deuda publica y encaminadas a restringir el déficit publico. Esto llevd
a la reduccion de los concursos publicos para cubrir cargos y empleos
publicos. En consecuencia, paso a aplicarse lo dispuesto en el articulo
37, 1x, para obtener marcos para el desempefio de funciones esenciales
de gran relevancia’.

La Constitucion Federal establecid en el articulo 37, 1x, la posibilidad de
contraccién de los recursos humanos para ingresar al Poder Publico sin la
obligacion de concurso publico, a ser regulada por ley especifica. A saber:
«... 1x. La ley establecera los casos de contratacion por un plazo determi-
nado para atender la necesidad temporal de interés publico excepcional»
(traduccion libre).

Entonces, el servidor temporal aparecid en el sistema legal brasilefio. Segun
MEIRELLES: «Los contratados por tiempo determinado son servidores pu-
blicos sujetos al régimen juridico-administrativo especial de la ley previsto
en el articulo 37, 1x, de la Carta Magna, asi como el régimen general de se-
guridad social. La contratacion solo puede ser por tiempo determinado y con
el objeto de atender la necesidad temporal de excepcional interés publico»'®.
Y, como explica CARVALHO FILHO:

Los servidores publicos eventuales, que, de hecho, constituyen una agru-
pacion excepcional dentro de la categoria general de servidores publicos.
La provision de esta categoria especial de servidores esta contemplada
en el articulo 37, 1x, de la Constitucion Federal, que admite su contra-
tacion por tiempo determinado para atender la necesidad temporal

9 JusteN FiLHo, Margal: Curso de Direito Administrativo. 1172, Editora Revista dos
Tribunais. Sao Paulo, 2012, p. 969 (traduccion libre).
10" MEIRELLES: ob. cit., p. 393 (traduccion libre).
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de excepcional interés publico. La propia lectura del texto constitucional
demuestra la excepcionalidad de tales agentes. Sin embargo, si se admite
su contratacién conforme a la ley, seran considerados como miembros de
la categoria general de servidores publicos'.

Como se ha indicado a priori, el agente temporal es un prestador de servicios
eventuales a la Administracion Publica y su relacion con el Gobierno se rige
por un contrato de prestacion de servicios, regulado de acuerdo con la ley
de la entidad publica que establece el contrato, observando los parametros
establecidos en la Ley 8745/93, posteriormente modificada y complementada
por el Decreto 1590/95, el Decreto 3048/99, ADIN 2380/2000 y el Decreto
4748/2003. En este sentido, afirma DA SILVA:

El articulo 37, 1x, dispone que la ley establecera los supuestos de con-
tratacion por tiempo determinado para atender la necesidad temporal
de excepcional interés publico (...) El contratado es, por tanto, un pres-
tador de servicios temporales. ;Que ley?, pensamos que sera la ley de la
entidad contratante: federal, estatal, del Distrito Federal o municipal,
segun las normas de competencia federal. No tiene que ser federal con
validez para todas las entidades, porque no se reserva la competencia
de establecer leyes generales o especiales en esta materia con validez
para todas. La autonomia administrativa de las entidades no lo permite.
La Ley 8745, de 9 de diciembre de 1993, esta de acuerdo con esta doc-
trina, tanto que solo regulo la contratacion por 6rganos de la Adminis-
tracion Federal directa, autarquicas y fundaciones publicas. Pero trae
directrices que deben ser seguidas por las leyes estatales y municipales,
como, por ejemplo, la indicacién de los casos de necesidad temporal
(articulo 2), la exigencia de un proceso de seleccion simplificado (ar-
ticulo 3) y la determinacion del tiempo, no prorrogable, de la contratacion
(articulo 4)'2.

" CarvALHO FILHO: ob. cit., p. 567 (traduccion libre).

Da Siiva, José Afonso: Curso de Direito Constitucional positivo. 247, Malheiros.
Sao Paulo, 2005, p. 681 (traduccion libre).

12
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Corroborando lo anterior, b1 PIETRO sostiene: «... son contratados para
desempeiar funciones con caracter temporal, bajo un régimen juridico
especial que se regira por la ley de cada unidad de la federaciony»®.

Por lo tanto, la contratacion de funcionarios temporales debe ser regulada
por la ley que rige la entidad publica interesada, la cual debe establecer las
posibilidades en que se realizaran las admisiones temporales, el proceso sim-
plificado de contratacion, la duracion maxima del contrato y el régimen juri-
dico especial al que se someteran, conforme a lo dispuesto en el articulo 37,
inciso 1x de la Constitucion Federal.

2. Régimen especial

Los servidores temporales estidn sujetos a un régimen especial de contrata-
cion que podra regirse por la Consolidacion de las Leyes Laborales o por la
propia ley —a que se refiere el inciso 1x, del articulo 37 de la Constitucion—,
que establecera el régimen juridico, e incluso podra determinar la aplicacion
de los preceptos del Estatuto correspondiente, lo cual constituye una verda-
dera excepcion.

Cabe destacar que, dado que la contratacion de este ultimo se realiza me-
diante un contrato administrativo funcional, la ley que instituyo el régimen
puede establecer normas mas cercanas al régimen legal, que también pueden
aplicarse de manera subsidiaria.

Tanto es asi que el Supremo Tribunal Federal y el Superior Tribunal de Jus-
ticia, en acciones de conflicto de jurisdiccion, decidieron que este tipo de
contrato —en el que existe una ley publicada por el ente federal- no revela
ninguna relacion laboral que deba ser disciplinada por la Consolidacion de
las Leyes Laborales, siendo competente el Tribunal Federal para resolver las
cuestiones de pago de fondos cuando el sindicato es D y, se supone, que en
los estados que adoptan el régimen especial, el tribunal competente sera la

3 D1 PieTrRO, Maria Sylvia ZANELLA: Direito Administrativo. 277, Atlas. Sdo Paulo,
2014, p. 599 (traduccion libre).
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justicia comun —aunque juzgue los conflictos de los servidores publicos
estatutarios— y no la justicia laboral.

La sentencia del Supremo Tribunal Federal en Conflicto de Jurisdiccion
N.°7201/AM sefial6 en este sentido:

1. Corresponde a los tribunales estatales perseguir y juzgar los casos ini-
ciados entre el Poder Publico y sus servidores sujetos a un régimen espe-
cial regido por la ley local promulgada antes o después de la Constitucion
de la Republica de 1988.

ii. Conflicto conocido para declarar competente al Tribunal del Estado
Amazonas™.

Colaborando con el entendimiento anterior, se encuentra la sentencia del
Supremo Tribunal Federal en el Conflicto de Jurisdiccion N.° 116556/MS:

1. Enmienda Constitucional N.° 45/2004, que dio nueva redaccion al ar-
ticulo 114 de la Carta Magna, aument? significativamente la competencia
de la justicia laboral. Sin embargo, el Supremo Tribunal Federal concedid
una medida cautelar en el ADI 3395/DF para suspender, con efecto ex
tunc, todos y cada uno de los entendimientos que comprendan, dentro de
la competencia del Tribunal del Trabajo, el juicio de acciones iniciadas
entre el Poder Publico y sus servidores, cuando estén vinculados por una
relacion estatutaria o de caracter juridico-administrativa.

2. Asi, en la hipétesis en autos, no cabe hablar de la competencia del Juz-
gado de Trabajo para tramitar la referida demanda, debido a la naturaleza
juridico-administrativa existente entre el Poder Publico y el servidor pu-
blico, aun cuando en contratacion temporal (Jurisprudencia del Supremo
Tribunal Federal y del Superior Tribunal de Justicia).

4 STF-CC: 7201 AM, relator: Marco Aurélio, sent. de 29-10-08, Pleno, publicacion:
DJe-236 divulg. 12-11-08 publica 12-12-08, ement. Vol.- 02345-01 (traduccion
libre).
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3. Conflicto de competencia conocido para declarar competente el
Tribunal de Justicia de Bela Vista'>.

Sin embargo, en los casos en que el ente federal ni siquiera haya promulgado
una ley especifica que regule el régimen especial de contratacion temporal, tal
como lo determina el articulo 37, inciso 1x, de la Constitucion Federal, se tratara
de un mero contrato de trabajo y la competencia, en este caso, sera la del Juz-
gado de lo Social. De esta manera, el trabajador temporal tendra garantizados
los derechos laborales previstos en la Consolidacion de las Leyes Laborales,
y no podra ser perjudicado por los efectos de una mala gestion administrativa.

Recientemente, el Tribunal Superior del Trabajo decidio sobre un conflicto
de jurisdiccidn en una apelacion de revision, que en los casos en que no existe
un régimen estatutario establecido por la entidad publica en el momento de la
contratacion temporal del funcionario:

En este caso, no es posible extraer de la sentencia regional ningtn in-
dicio de la existencia de un régimen legal o juridico-administrativo.
Por lo tanto, esto significa que el Municipio no ha cumplido con la carga
de la prueba en relacioén con la contratacion del demandante bajo el ré-
gimen estatutario. En efecto, del marco factico esbozado por la Regional,
no consta que el demandante haya sido contratado bajo el régimen ju-
ridico unico o haya sido reclasificado bajo el régimen estatutario es-
tablecido por la entidad publica. En consecuencia, la determinacion de la
competencia del Tribunal Laboral para la apreciacion del caso es correcta.
De decidir lo contrario, seria necesario revisar los elementos probatorios
del caso, procedimiento prohibido a este Tribunal de Apelaciones de ca-
racter extraordinario, en los términos del precedente N.° 126 del TST.
El recurso no procede.

El Tribunal a quo reconoci6 la nulidad de la contratacion del reclamante
por el municipio reclamado sin aprobacion previa en concurso publico

15 STJ-CC: 116556 MS 2011/0070327-2, relator: ministro Mauro Campbell Marques,
sent. de 28-09-11, seccidn primera, publicacion: DJe 10-04-11 (traduccion libre).
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(articulo 37, inciso 11, de la Constitucion Federal) y adopt6 el criterio de
que, en este caso, el trabajador solo tiene derecho al pago de la contrapres-
tacion pactada y de las cantidades referentes a los depdsitos del FGTS,
a fin de que no exista un enriquecimiento ilicito, ya que el servicio pres-
tado no puede ser restituido. Parece, por lo tanto, que la decision regional
esta en linea con lo dispuesto en el precedente N.° 363 del TST, que excluye
las violaciones sefialadas e imposibilita demostrar divergencia jurispru-
dencial, conforme al contenido del articulo 896, § 7, de la Consolidacion
de las Leyes Laborales y el precedente N.° 333 del Tribunal Superior de
Trabajo. El recurso no procede'®.

Convergiendo con ese criterio, afirma CArRvaLHO FiLHO:

La justicia comun solo es competente para conocer de tales controversias
cuando la entidad federativa haya redactado efectivamente la ley espe-
cifica que regula el régimen especial, segin lo determina el articulo 37,
inciso 1X, de la Constitucion Federal. Si no lo ha hecho, ni siquiera puede
contratar funcionarios en el régimen especial; si lo hace, bajo el pretexto
de admitir empleados temporales, estara celebrando simuladamente un
mero contrato de trabajo, por lo que los futuros conflictos deberan ser
dirimidos en los tribunales de trabajo'’.

Esto se debe a que, una vez comprobada la nulidad de la contratacion, los
efectos de la relacion laboral existente son irreversibles. Una vez cumplida la
obligacion, no hay forma de que las partes regresen al status quo ante, ya que
el empleado no puede devolver los salarios porque son fondos de naturaleza
alimentaria y, por otro lado, el empleador no puede reembolsar la mano de
obra gastada en la realizacion del trabajo contratado. Por lo tanto, aunque el
acto sea nulo, sus efectos son permanentes.

16 TST-RR: 2335002920135160008, relator: José Roberto Freire Pimenta, sent. de
09-12-15, 2.° Panel, publicacion: DEJT 18-12-15 (traduccion libre).

17" CARvALHO FILHO: 0b. cit., p. 574 (traduccion libre).
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Se espera que la nulidad del contrato con el Gobierno no impida la produc-
cion de sus efectos y, por lo tanto, los derechos laborales derivados del con-
trato deben ser protegidos, de manera que se respete el valor social de la obra.

3. Lainvalidez del acto administrativo y la irrevocabilidad
de las prestaciones

En cuanto a la contratacion ilegal de servidores publicos, la relacion laboral
se caracteriza por la nulidad del acto administrativo por violar la forma del
acto: el concurso publico. Y, una vez que la forma es violada, el acto como
instrumento de contratacion se vuelve inexistente.

Segun MELLO, «La forma es la cubierta exterior del acto; por lo tanto, es el
modo en que aparece y revela su existencia (...) Ahora bien, como la forma
es el medio de exteriorizar el acto, sin forma no puede haber acto»'®.

Seabra FAGUNDES afirma que «Son actos nulos los que violan reglas funda-
mentales sobre la manifestacion de la voluntad, motivo, fin o forma, consi-
derados de indispensable obediencia por su naturaleza, por el interés publico
que los inspira o por mencion expresa de la ley»'.

Por lo tanto, si el acto de admision de funcionarios temporales es nulo y sin
efecto, sus efectos son ex tunc para caracterizar erroneamente la apariencia
de legalidad asumida durante la vigencia; por lo tanto, el contrato firmado
con base en el articulo 37, 11, de la Constitucion, no puede ser validado,
porque esta contaminado desde su origen®.

Ocurre que, aunque se reconozca la nulidad, en el caso de que se trate, no hay
forma de ignorar los efectos irreversibles que genera la relacion laboral, ya
que su restitucion es imposible, lo que la convierte en el gran obstaculo para

18 MELLO: ob. cit., p. 389 (traduccion libre).
19 Citada en b1 PIETRO: 0b. cit., p. 256 (traduccion libre).
20 MELLO: ob. cit., p. 460 (traduccion libre).
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la resolucion de los derechos laborales cuando se anula el acto administrativo
de admision. Sobre el tema, NASCIMENTO compara:

La imposibilidad de restitucion a la parte al statu quo ante daria lugar
aun enriquecimiento ilicito en el caso de la aplicacion de criterios de De-
recho Civil para resolver los efectos de la nulidad del contrato de trabajo,
ya que, al no haber forma de devolver el trabajo realizado al trabajador,
la posicion de que no hay efectos con la nulidad del contrato de trabajo ge-
neraria una situacion de total irreparabilidad en perjuicio de quien, con el
trabajo prestado, ya ha cumplido con su obligacion?..

Es decir, si el acto administrativo es nulo no se producira ningun efecto de
¢l. Esto se debe a que, entre los efectos de este beneficio laboral, se encuen-
tran los salarios compensatorios que se le deben y otras ventajas laborales.
Siguiendo con el tema, PLA RODRIGUES apunta:

El trabajador en su actividad gasta una determinada energia que, por su
caracter sucesivo, no puede ser destruida, anulada o reparada. Atribuir
efectos retroactivos a la nulidad beneficiaria al empleador, quien podria
retener el salario adeudado e incluso exigir los salarios pagados; el De-
recho Laboral tiende esencialmente a proteger al trabajador. Las normas
contenidas en el mismo, asi como las sanciones que las garantizan, fueron
establecidas en beneficio del trabajador. Si el contrato es nulo por incum-
plimiento de algin punto esencial, éste no puede resultar en perjuicio para
el trabajador; el salario del trabajador tiene una funcidon alimentaria, por
lo general. Privarlo significa poner al trabajador y a su familia en una si-
tuacion de miseria que la ley no puede tolerar, ni mucho menos imponer?.

Por lo tanto, el derecho de los trabajadores temporales no debe limitarse
unicamente al pago de los dias trabajados y al FGTS, sino también a la

2l NASCIMENTO: ob. cit., p. 614 (traduccion libre).

22 PLA RoDRIGUES, Américo: Curso de Direito do Trabalho. LTR. Sdo Paulo, 1982,
p. 123 (traduccion libre).
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percepcion de todos los créditos laborales que serian pagaderos, de la misma
manera que lo serian si la relacion laboral no tuviese imperfecciones.

4. Posicionamiento del Tribunal Superior de Trabajo

El precedente N.° 363 del Tribunal Superior de Trabajo en su redaccion
original (Res. N.° 97/2000) establecio que «la contratacion de servidores pu-
blicos, después de la Constitucion Federal de 1988, sin aprobacion previa en
un concurso publico, se ve obstaculizada por su articulo 37, 11, y parrafo 2,
otorgandoles unicamente el derecho a pagar los dias efectivamente trabajados
de acuerdo con la contraprestacion acordaday.

En 2002, se modifico para establecer que se le concedia el derecho «al pago de
la contraprestacion acordada, en relacion con el nimero de horas trabajadas,
respetando el salario minimo/hora» (Res. N.° 111/2002).

En 2003, el antecedente fue modificado por ultima vez por la Res.
N.° 121/2003, para otorgar el derecho a recibir los montos relacionados con
los depositos del FGTS, con la siguiente redaccion en vigor:

La contratacion de servidores publicos, después de la Constitucion
Federal de 1988, sin previa aprobacion del concurso publico, se ve obs-
taculizada por los respectivos articulo 37, 11, § 2, otorgandoles unicamente
el derecho al pago de la contraprestacion acordada, en relacion con el ni-
mero de horas trabajadas, respetando el valor horario del salario minimo
y los valores referidos a los depositos del FGTS?.

Antes de que el Tribunal Superior de Trabajo resolviera el asunto, fue posible
encontrar disposiciones jurisprudenciales de los Tribunales Regionales del
Trabajo que conceden al trabajador el pago de todos los derechos laborales,
aunque sea a titulo de compensacion. Esto se establece en las sentencias que
se enumeran a continuacion:

3 TST, precedente N.° 363: Contrato nulo. Efectos (nueva redaccion). Res.
N.L121/2003, DJ 19, 20 y 21-11-03 (traduccion libre).



166 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia © N.° 19 « 2022

Contrato de trabajo con infraccion del inciso 11, articulo 37 de la Cons-
titucion Federal, es decir, sin concurso publico previo, es nulo pero pro-
duce efectos mientras esté en vigor entre las partes, ya que es imposible
retrotraer la prestacion de los servicios. El ente infractor que se beneficio
con el trabajo debe soportar los efectos del contrato ilicito, teniendo de-
recho el reclamante al equivalente de los conceptos reclamados como in-
demnizacion (TRT/SP, 25 938/94, Braz José Mollica, Ac. 7.2 T. 251/96)
(traduccidn libre).

La contratacion de personal por la Administracion Publica, sin observar
los preceptos constitucionales, aunque nula, debe generar efectos ex
nunc, incluso, en materia de indemnizacion, so pena de que la Adminis-
tracion se beneficie de sus propios ilicitos (TRT/SP, 23 286/94, Braz José
Mollica, Ac. 7.2 T. 247/96) (traduccion libre).

Los contratos de trabajo, aun nulos, generan efectos, a diferencia de lo
que ocurre con los contratos civiles, por la imposibilidad de devolver al
trabajador al statu quo ante (...) Condena a la municipalidad a pagar las
diferencias salariales durante el periodo trabajado, si bien entiende que
la nulidad del contrato de trabajo genera efectos ex nunc, el Colegiado
de primera instancia considera que solo se deben las cuotas estrictamente
salariales, por lo que excluye todas las indemnizaciones por cese. Data
venia al tribunal a quo, no estoy de acuerdo con su criterio. Aunque nulo,
el contrato de trabajo genera efectos ex nunc, incluso en lo que respecta
a las indemnizaciones. Es que el contrato de trabajo, incluso nulo, tiene
efectos hasta la nulidad. Se declara que el principio de nulidad civilista,
segun el cual lo nulo no produce efectos no puede aplicarse al contrato
de trabajo, porque el trabajador, al realizar su labor, gasta energias que
no pueden ser repuestas, impidiendo que el empleador se entregue a su
fuerza de trabajo, sin las debidas retribuciones legales. Desde este punto
de vista, la nulidad no alcanza sus efectos. Si, a pesar de ser nulo o ilegal,
hubo trabajo, el trabajador debe disfrutar de todas las cantidades del sa-
lario impagadas, incluidas las indemnizaciones, dada la imposibilidad de
restablecer a las partes al statu quo ante, generando efectos como si fuera
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valido el contrato. Asi, se exige el reconocimiento de los efectos del con-
trato de trabajo (...) Dicho lo cual, tomo conocimiento de la remision
y la deniego, para mantener la sentencia de primera instancia. Los Ma-
gistrados del Distinguido Juzgado Regional del Trabajo de la Region
21.* acuerdan por unanimidad tomar conocimiento de la remesa. Fondo:
por unanimidad, desestimar la remesa. Navidad, 6 de agosto de 1998
(TRT, Region 212 sent. N.° 18 634 Remesa de Oficio N.° 31-0884-98-8)
(traduccion libre).

Después de la edicion del precedente N.° 363 del Tribunal Superior de Tra-
bajo, fue unanime la posicién de que solo se adeudaria el pago de las horas
trabajadas y los montos relacionados con los depésitos del FGTS:

La investidura en un cargo publico solo es posible mediante concurso
publico. Al dejar sin efecto un acto administrativo por el cual se admite
aun servidor publico sin oposicion, la Administracion ejerce su potestad-
deber constitucional, su autoproteccion administrativa. Siendo la energia
productiva inseparable de la persona del trabajador, las partes de la rela-
cion laboral no pueden ser restituidas al statu quo ante en la extincion del
contrato, de ahi la necesidad de pagar las horas trabajadas y los montos
referentes a los depositos del FGTS (TRT-1-RO: 00112364420135010323
RJ, relator: José Geraldo da Fonseca, sent. de 27-05-15, Segunda Sala,
publicacion: 16-06-15) (traduccion libre).

La decision que considera valida la contratacion de un servidor publico
sin previo concurso publico y otorga otras cantidades reclamadas dis-
tintas a los depdsitos correspondientes al FGTS y la contraprestacion pac-
tada, en relacion con el nimero de horas trabajadas, contradice el criterio
consolidado en el precedente N.° 363 de esta Corte y merece ser refor-
mado. En cuanto a la FGTS, el articulo 19-A de la Medida Provisional
2164-41/2001 no dio validez a los contratos nulos, habiéndose plasmado
unicamente en derecho el criterio ya existente en este Tribunal en el sen-
tido de reconocer el derecho del trabajador a los depositos de FGTS como
consecuencia de los efectos de la nulidad del contrato, con base en la tesis
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del enriquecimiento ilicito y en el ordenamiento juridico vigente, incluso
en el respeto de la dignidad de la persona humana y el valor social del tra-
bajo. Por lo tanto, no es necesario hablar de la inconstitucionalidad de la
referida medida provisional. Revisa recurso conocido y parcialmente pro-
porcionado (TST-RR: 5557007220045110052 555700-72.2004.5.11.0052,
relator: José Simpliciano Fontes de F. Fernandes, sent. de 24-09-08,
Segunda Sala, publicacion: DJ 13-10-08) (traduccion libre).

Solo en lo que respecta a los dafios morales, materiales o estéticos derivados
de accidentes de trabajo, la jurisprudencia ha reconocido que la entidad pu-
blica no puede eximirse de responsabilidad invocando la nulidad del contrato
de trabajo, haciendo inaplicable, en su caso, el precedente N.° 363 del Tri-
bunal Superior de Trabajo, para extrapolar el &mbito laboral. En este sentido,
algunos de los juzgados son cotejados:

Es cierto que el criterio contenido en el precedente N.° 363 del TST niega
los efectos del contrato de trabajo al contrato nulo. Sin embargo, los dere-
chos que, aunque relacionados con la relacion contractual nula, van mas
alla del ambito tipicamente laboral, deben ser plenamente garantizados al
reclamante. Se trata de la hipdtesis de los derechos derivados del ambito
civil, como es el caso de la indemnizacion de la responsabilidad civil de-
rivada de cualquier hecho antijuridico del tomador del servicio que haya
causado dafio moral o material a su victima. La accion antijuridica del
demandado que cause dafios morales o materiales al demandante genera
el deber de indemnizarlo, independientemente de su condicion de traba-
jador o de la vigencia de la relacion juridica entre las partes. En estos tér-
minos, la nulidad del contrato no libera al demandado de reparar el dafio
causado, precedente N.° 363 del TST es inespecifico. Recurso de em-
bargos no conocido (E-ED-RR- 17400-12.2004.5.02.0291, sent. 16-06-11,
ministro ponente: Renato de Lacerda Paiva, Subseccion 1 especializada en
convenios individuales, publicacion: DEJT 24-06-11) (traduccion libre).

La accién ilicita del empresario, en la forma del articulo 927 del Cédigo
Civil, genera el derecho a indemnizar al agraviado, aun cuando se trate
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de un miembro de la Administracion Publica. Asi, en caso de nulidad del
contrato de trabajo, el Estado no puede dejar de reparar el dafio moral,
cuando el perjuicio que afect6 al demandante resulté de su trabajo a favor
del demandado. El precedente N.° 363 de esta Corte no tiene el alcance
pretendido por la demandada, no eximiendo al contratista de reparar los
dafios en el &mbito civil que pueda sufrir el contratista. Recurso conocido
(RR 159300-09.2007.5.15.0099, sent. 14-11-12, ministra ponente: Maria
de Assis Calsing, 4. Sala, publicacion: DEJT 23-11-12) (traduccion libre).

La indemnizacién de los dafios morales y materiales resultantes de un
acto lesivo del tomador de servicios, aunque sea en virtud de un con-
trato nulo, se encuentra fuera del &mbito laboral tipico y su viabilidad
juridica no se ve obstaculizada en el entendimiento expresado en el
precedente N.° 363 de este Tribunal. Recurso no conocido (RR- 7200-
81.2008.5.09.0655, sent. 04-08-10, ministro ponente: Emmanoel Pereira,
5.2 Sala, publicacion: DEJT 13-08-10) (traduccion libre).

Se percibe que, a pesar de que la Constitucion Federal contempla la valori-
zacion del trabajo como condicion fundamental del Estado democratico de
Derecho y establece que el orden economico debe basarse en la valoriza-
cion humana del trabajo, segun los dictados de la justicia social, cuando se
trata de la nulidad del contrato de trabajo temporal, nos enfrentamos a una
verdadera regresion social, considerando que los derechos laborales son de-
jados de lado con el fin de proteger a la entidad publica de las consecuencias
de sus propios errores de gestion administrativa.

5. El valor social del trabajo y el principio de prohibicion
de la regresion

El valor social del trabajo es uno de los fundamentos del Estado democratico
de Derecho, tal como lo establece la Constitucion Federal de 1988:

Articulo 1.- La Republica Federativa del Brasil, formada por la union
indisoluble de estados y municipios y el Distrito Federal, es un Estado
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democratico de Derecho y tiene como fundamento: (...) 1v. los valores
sociales del trabajo y la libre iniciativa (traduccion libre).

Y en el titulo vii «Del orden econdmico y financiero», en el capitulo 1 que es-
tablece los principios generales de la actividad econdmica, el articulo 170
de la Constitucion Federal establece que el orden econdomico esta «basado
en la valoracion del trabajo humanoy». Esto demuestra la importancia de la
relacion laboral con la produccion y circulacion de la riqueza a través del
pago pecuniario de la remuneracion.

La Constitucion Federal pretendia promover el rescate del valor del trabajo
vinculandolo al orden social y, por lo tanto, haciendo de ¢l un valor social
fundamental, la primacia del trabajo expresada en el articulo 193 de la Cons-
titucion Federal, que establece que «el orden social se basa en la primacia
del trabajo». Y, si el Estado existe desde el orden social, esto, a su vez, solo
se logra si el trabajo es buscado y realizado prioritariamente no solo por los
poderes constituidos, sino, sobre todo, por la sociedad®.

Asi, los derechos positivizados por el constituyente original se convierten en
un verdadero derecho subjetivo, y el legislador infraconstitucional no puede
revocar tales derechos, bajo pena de ser gravado de inconstitucionalidad por
accion o, debidamente, por omision.

En este punto, Da Siva afirma que las normas constitucionales que definen
los derechos sociales serian normas de eficacia limitada y vinculadas al prin-
cipio programatico que, a pesar de ser vinculante e imperativo, requieren la
intervencion legislativa infraconstitucional para su aplicacion, vinculando
a los organismos estatales y exigiendo la prohibicion de retroceder en la apli-
cacion de estos derechos, reconociendo, por tanto, la existencia del principio
de prohibicién de la regresion social®. En este sentido, afirma CANOTILHO:

2 Cfr. FinaTi, Claudio Roberto: «O valor social do trabalho». En: Revista do Tribunal

Regional do Trabalho da 15.* Regido. N.° 8. LTr. Sao Paulo, 1996, pp. 28 y 39.
3 DA Siva, José Afonso: Aplicabilidade das normas constitucionais. 72,
Malheiros. Sao Paulo, 2007, p. 319.



Contratos administrativos temporales ilegales y los derechos... ‘ 171

La idea expresada aqui también ha sido denominada «prohibicion de la
contrarrevolucion social» o «evolucidn reaccionaria». Esto significa que
los derechos sociales y econdmicos (exempli gratia, derechos de los tra-
bajadores, derecho a la asistencia, derecho a la educacion), una vez al-
canzado un cierto grado de cumplimiento, constituiran simultaneamente
una garantia institucional y un derecho subjetivo. La «prohibicién de la
regresion social» no puede hacer nada contra las recesiones y las crisis
econdmicas (reversibilidad factica), pero el principio en andlisis limita la
reversibilidad de los derechos adquiridos (por ejemplo, seguridad social,
prestaciones por desempleo, prestaciones de salud), en clara violacion del
principio de proteger la confianza y la seguridad de los ciudadanos en
el ambito econdmico, social y cultural, y del nicleo esencial de la exis-
tencia minima, inherente al respeto a la dignidad de la persona humana.
El reconocimiento de esta proteccion de los «derechos de beneficio de la
propiedad» adquiridos subjetivamente constituye un limite legal para el
legislador y, al mismo tiempo, una obligacion de seguir una politica con-
sistente con derechos concretos y expectativas basadas subjetivamente.
La vulneracién del nucleo esencial afectado justificara la sancion de in-
constitucionalidad en relacién con normas que aniquilan claramente la
llamada justicia social®.

Por lo tanto, el derecho social fundamental, una vez satisfecho por el le-
gislador infraconstitucional, que busca satisfacer la voluntad de la Cons-
titucion, se incorpora al patrimonio social del ciudadano, en este caso
un trabajador, y no puede ser totalmente revocado o extinguido, bajo pena
de aniquilacion del nicleo esencial de estos derechos y, en consecuencia, de
violacion del principio de dignidad humana, seguridad juridica y proteccion
de la confianza ciudadana.

Aunque no se expresa el principio de prohibicion de la regresion social,
este se deriva del ordenamiento juridico constitucional, entendiéndose
que, si existe un derecho ya garantizado por una norma constitucional, este

26 CanNotiLHO, José Joaquim Gowmes: Direito Constitucional. 72, Edigdes Almedina.
Coimbra, 2003, pp. 338 y 339 (traduccion libre).
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quedara incorporado en el patrimonio juridico y no podra ser suprimido por
otra norma. SARLET afirma lo siguiente:

En lineas generales, lo que se puede ver es que la nocion de prohibicion
de regresion ha sido llevada por muchos a la nociéon que presenta José
Afonso Da SiLva como un derecho subjetivo negativo, en el sentido de que
es posible impugnar judicialmente cualquier medida que esta en conflicto
con el contenido de la Constitucion (incluidos los objetivos establecidos
en las normas programaticas), asi como rechazar las medidas legislativas
que vienen, pura y simplemente, a restar sobrevenidamente a una norma
constitucional el anterior grado de implementacion que le fue otorgado
por el legislador?’.

La jurisprudencia brasilefia ha reconocido en sentencias recientes la nece-
sidad de aplicar el principio de prohibicion de la regresion social como una
forma de asegurar la accion progresiva del Estado con respecto a los logros
laborales, de modo que las garantias indispensables ya implementadas cons-
titucionalmente no puedan ser suprimidas con el fin de asegurar la efecti-
vidad de la dignidad humana.

El principio de prohibicion de regresion social, previsto en los tratados
internacionales de derechos humanos y en el sistema constitucional bra-
silefio, impide la reduccién del nivel de proteccion ya alcanzado a través
de las leyes laborales. Para el electricista, de conformidad con la Ley
N.° 7369/1985, articulo 1, la prima de riesgo se grava —sobre el salario
que perciba—. El articulo 3 de la Ley N.° 12 740/2012, al reducir el nivel
de proteccion ya alcanzado por el electricista a través del articulo 1 de la
Ley N.° 7369/1985, no se aplica a los trabajadores ya contratados antes de
su vigencia. En consecuencia, todas las cuotas de caracter salarial quedan
como base para el calculo de la prestacion de riesgo del electricista para
el trabajador contratado antes de la vigencia de la Ley N.° 12 740/2012, en

27 SARLET, Ingo Wolfgang: 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos

direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10.2, Livraria do Advogado.
Porto Alegre, 2010, p. 445 (traduccion libre).
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la forma del precedente N.° 191 del Tribunal Superior de Trabajo. Recurso
interlocutorio sin instrumento (TST-AIRR: 11573620135030101, relator:
Arnaldo Boson Paes, sent. 19-11-14, 7.* Sala, publicacion: DEJT 28-11-14)
(traduccion libre).

Prohibicion segun el entendimiento del Supremo Tribunal Federal (...)
La tercerizacion, fenomeno actual en la actualidad, debe ser enfrentada
para evitar distorsiones del sistema que puedan perjudicar significativa-
mente las conquistas sociales de los derechos laborales, en contravencion
al principio de prohibicién del retroceso social y mejoramiento de la con-
dicion social del trabajador (art. 7, caput, de la CF/88). En ese sentido,
el TST, a través del precedente 331, lanz6 una interpretacién compatible
con el principio de proteccion en cuanto al tema de la responsabilidad
en el marco de la tercerizacion, establecié que el incumplimiento de las
obligaciones laborales, por parte del empleador, implica la responsa-
bilidad subsidiaria del empleador, el prestador de servicios respecto
de dichas obligaciones, siempre que hayan intervenido en la relacion
procesal y también estén incluidos en el auto de ejecucion judicial. Por lo
tanto, no cabe duda de que Claro S/A debe responder por las sumas labo-
rales objeto de la condena. Al ser beneficiado por el trabajo realizado por
el demandado, forma parte de la relacion juridica como tomador de ser-
vicios y, en esta condicion, puede ser responsable, subsidiariamente, del
incumplimiento de las obligaciones reconocidas judicialmente. Recurso
de revision conocido e improvisado (TST-RR: 11486420115010242, sent.
28-10-15, publicacion: DEJT 18-12-15) (traduccion libre).

Por lo tanto, la nulidad del contrato de trabajo temporal no puede servir de
pretexto para que la Administracion Publica viole el principio de prohibicion
de la regresion social, superando los derechos laborales conquistados con el
establecimiento del Estado democratico de Derecho basado en la valoracion
del trabajo y la dignidad de la persona humana.
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Conclusiones

Ante un escenario de contratacion ilegal en la Administracion Publica, se
teme una regresion social con la consecuente amenaza a los derechos la-
borales conquistados durante la mejora del actual Estado democratico de
Derecho, que se basoé en la valoracion del trabajo.

Asi, la invalidez del acto administrativo que genero el contrato de servicio
entre la entidad publica y el agente no deberia, en modo alguno, tener efecto
ex tunc, ya que una vez cumplida la obligacion, resulta imposible volver al
statu quo ante, ya que el empleado no puede devolver los salarios porque son
fondos de caracter alimentario y, a su vez, el empleador no puede reembolsar
la mano de obra gastada en la realizacion del trabajo. Por lo tanto, aunque
el acto sea nulo, sus efectos son permanentes y, finalmente, permitir que el
Poder Publico se beneficie de su propia tortuosidad es, al menos, inaceptable.

Tal irreversibilidad de los efectos generados por la relacion laboral se con-
vierte en el mayor obstaculo para la resolucion de los derechos laborales
cuando se anula el acto administrativo de admision de agentes publicos me-
diante contratos ilegales. Sin embargo, con la edicion del precedente N.° 363
del Tribunal Superior de Trabajo se hizo unanime la posicion de que, con la
nulidad del contrato ilegal de servicio entre la Administracion Publica y el
agente, solo se adeudaria el pago de las horas trabajadas y los montos relacio-
nados con los depositos del FGTS.

Ahora bien, aunque la controversia fue resuelta, se cree que, de esta manera,
el Poder Judicial aceptd un tremendo revés en el campo laboral, dejando
atras los derechos laborales derivados de la Constitucion Federal y, en conse-
cuencia, priorizando la mala gestién administrativa a favor del abuso de los
derechos de los empleados temporales.

Esto se debe a que no hay discusion en el caso de un contratista temporal re-
gido por una ley especifica que regula el régimen especial, segtin lo dispuesto
en el articulo 37, ix de la Constitucion. No obstante, si la entidad publica
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admite funcionarios en régimen especial sin haber promulgado la legisla-
cion que regule la relacion contractual, estara celebrando, de forma encu-
bierta, un simple contrato de trabajo, de modo que los futuros conflictos
se decidan en el Tribunal Laboral y se garanticen todos los derechos deri-
vados de la relacion laboral.

Por lo tanto, la nulidad de los contratos de servicios ilegales debe ser consi-
derada de tal manera que se eviten distorsiones en el sistema que puedan so-
lapar los logros sociales de los derechos laborales, en violacion del principio
de prohibicion de regresion social, de la dignidad de la persona humana y de
la mejora de la condicion social del trabajador.
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Resumen: La contratacion de servidores publicos por tiempo
determinado para atender a la necesidad temporal de excep-
cional interés publico (cfr. articulo 37, 1x de la Constitucion
Federal de 1988 y Ley N.° 8745/93) dispensa la realizacion del
concurso publico, constituyéndose una excepcion. En el caso
de que se trate de un contrato de trabajo en esa coyuntura de
ilegalidad de la contratacion por la Administracion Publica,
(qué derechos deben ser asegurados a quien presto el servicio?
La presente investigacion —haciendo uso de una metodologia
de analisis cualitativo, usando los métodos de abordaje hipo-
tético-deductivos de caracter descriptivo y analitico— pretende
demostrar qué garantias laborales previstas por el ordena-
miento juridico son aplicables al trabajador que desempeiié sus
funciones insertado en un proceso contrato temporal ilegal.
Palabras clave: Empleado estatal, contrato temporal, garantia
fundamental, Derecho laboral. Recibido: 28-06-22. Aprobado:
29-09-22.



