! ff/)%ﬂ‘//f:w ré e%i}lﬁ4/7(l/’

) 2 -
Aieciradirin db b - Felbpiristiacionn

Panama, 23 de octubre de 2018
C-072-18

Licenciado

Armando Guerra

Subdirector General

Loteria Nacional de Beneficencia
E. S. D.

Ref.: Prima de Antigiiedad, Indemnizacion, Ex Servidores Publicos, Aplicacién de la
Ley.

Sefior Subdirector General:

Conforme a nuestras atribuciones constitucionales y legales, en especial por la funcion
contenida en el articulo 6, numeral 1, de la Ley 38 de 2000, de servir como asesores
juridicos de los servidores publicos administrativos, nos permitimos ofrecer respuesta a la
consulta elevada mediante Nota 2018(9-01)134 de 12 de junio de 2018, y recibida en este
Despacho el 15 de junio de 2018, mediante la cual consulta sobre aspectos relacionados a
los siguientes temas: “Prima de Antigiiedad, Indemnizacion por Despido Injustificado,
Retroactividad de la Ley”.

Luego de la atenta lectura de la nota objeto de la consulta, nos permitimos indicar lo
siguiente:

I.  Sobre lo consultado.

Se puede apreciar que la consulta deriva de las solicitudes que estd recibiendo la Loteria
Nacional de Beneficencia, de funcionarios que abandonaron la administracién publica antes
de la entrada en vigencia de la Ley 23 de 12 de mayo de 2017, que reclaman el derecho al
pago de la prima de antigiiedad de parte de la Institucidn, con base en lo establecido en la
Ley 127 de 31 de diciembre de 2013, que establecia un régimen de estabilidad laboral para
los servidores publicos, y por la cual se modifico los articulos 1y 2 de la Ley 39 de 11 de
junio de 2013.

En virtud de lo planteado en el parrafo que antecede, se nos formulan las siguientes
interrogantes:

“1. ¢ El efecto retroactivo de la Ley 23 de 12 de mayo de 2017 y los derechos que de ella emanan,
son aplicables a todas aquellas personas que abandonaron la administracién publica desde la
entrada en vigencia de la Ley 127 de 2013, la cual entr6é en vigencia en abril de 2014, hasta
antes de la promulgacion de la nueva Ley?”
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“2. (Tienen derecho de reclamar en la actualidad, con la nueva normativa, el pago de la prima de
antigiiedad y la indemnizacién por despido injustificado, aquellas personas que abandonaron
la- administracion pablica en el periodo comprendido entre abril de 2014 y mayo de 2017?”

“3. ¢La Loterfa Nacional de Beneficencia tiene la obligacién de cancelar el pago de primas de

antigiiedad a todos los funcionarios que abandonaron la administracidn publica en el periodo
comprendido entre abril de 2014 y mayo de 2017?”

I. Criterio de la Procuraduria de la Administracion

Sobre la primera interrogante planteada, esta Procuraduria considera que el efecto
retroactivo de la Ley 23 de 12 de mayo de 2017 y los derechos que de ella emanan le serian
aplicables a todas aquellas personas que abandonaron la Loteria Nacional de Beneficencia
desde la entrada en vigencia de las Leyes 39 y 127 de 2013 que la modifica, pues dicha Ley
23 de 2017, no va en detrimento de los derechos adquiridos por el funcionario, no obstante,
para que el derecho a prima de antigiiedad pueda ser exigido se deben cumplir con los
presupuestos legales correspondientes, e incluso dependera del momento en que ocurrié la
desvinculacién del servidor, de la entidad.

En cuanto a la segunda interrogante, consideramos que todos los servidores publicos que
abandonaron la Loteria Nacional de Beneficencia durante el periodo comprendido entre
abril de 2014 y mayo de 2017, tendrian derecho a reclamar el pago de la prima de
antigliedad.

En relacién a la indemnizacién por despido injustificado, esta Procuraduria es del criterio
que le asistirfa tal derecho a todos los servidores publicos permanentes que fueron
destituidos sin causa justificada, situacién que debe ser determinada por un tribunal, en el
periodo comprendido entre abril de 2014 y mayo de 2017, segin lo establecido en el
articulo 11 de la Ley 23 de 2017 que adiciona el articulo 137-C a la Ley 9 de 1994, no
obstante, se debe considerar el principio indubio pro operario en el sentido de aplicar la
norma que mas favorezca al trabajador.

Respecto a la tercera interrogante, este Despacho es de la opinion que basta con que se
cumhplan con los presupuestos legales para que el derecho a la prima de antigiiedad pueda
ser exigido, no obstante, el accionante debe activar la via gubernativa para que la autoridad
se pronuncie sobre la conducencia de dicha peticion.

I. Consideraciones previas al fundamento del Criterio.

Como punto previo, antes de adentrarnos al fondo de lo consultado, esta Procuraduria
estima conveniente sefialar que si bien, al momento de la absolucién de la presente consulta
tanto la Ley 39 de 11 de junio de 2013, como la Ley 127 de 31 de diciembre de 2013 que la
modifica y que establecié un régimen de estabilidad laboral para los servidores publicos, se
encuentran derogadas por la Ley 23 de 12 de mayo de 2017, conforme lo dispone el
articulo 36 de la misma, no es menos cierto que dicha derogacion entrd a regir a partir del
13 de mayo de 2017, tal como lo seiiala el articulo 37 de la aludida Ley, estableciendo que
esta comenzaria a regir a partir del dia siguiente de su promulgacion.
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La norma juridica indica que posee efectos retroactivos, no obstante, se determina que los
articulos 1 y 10 empezarian a regir una vez inicie sus funciones el Tribunal Administrativo
de la Funciéon Publica, lo que a la fecha no ha ocurrido.

II.  Fundamento del Criterio de la Procuraduria de la Administracion.
“(El efecto retroactivo de la Ley 23 de 12 de mayo de 2017 y los derechos que de ella
emanan, son aplicables a todas aquellas personas que abandonaron la administracion
publica desde la entrada en vigencia de la Ley 127 de 2013, la cual entré en vigencia
en abril de 2014, hasta antes de la promulgacion de la nueva Ley?”

Primeramente, esta Procuraduria considera pertinente sefialar que en el escenario planteado
en dicha interrogante, aquellos servidores publicos desvinculados de la Loteria Nacional de
Beneficencia con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 127 de 2013 y antes de la
entrada en vigencia de la Ley 23 de 2017, la norma aplicable en cuanto a prima de
antigiiedad era el articulo 3 de la Ley 127 de 2013, que modificé el articulo 1 de la Ley 39
de 2013, y por el cual se establecid que los servidores publicos tendrian derecho a recibir la
prima de antigiiedad por cualquiera que hubiere sido la causa de la terminacion de la
relacion laboral.

“Articulo 3. El articulo 1 de la Ley 39 de 2013 queda asi:
Articulo 1. Los servidores publicos al servicio del Estado,
al momento de la terminacién de la relacion laboral,
cualquiera que sea la causa de terminacion, tendran
derecho a recibir del Estado una prima de antigiiedad,
a razén de una semana de salario por cada afio laborado al
servicio del Estado en forma continua, aunque sean en
diferentes entidades del sector puablico. [...]

Se entiende que no hay continuidad cuando el servidor
publico se haya desvinculado definitivamente del servicio
al Estado por mas de sesenta dias calendario sin causa
justificada.” (El resaltado y subrayado es nuestro)

En ese sentido, este Despacho ha sido del siguiente criterio en relacion al tema sobre prima
de antigliedad y las Leyes 39 y 127 de 2013:

Si bien es cierto que la Ley N°127 de 2013 reconoce en su articulo 1 el derecho a la
estabilidad laboral de los servidores publicos que son nombrados en forma permanente o
eventual, ya sea transitorio, contingente o por servicios especiales, con dos afios de
servicios o mas, dicha Ley no se refirié al reconocimiento de derechos adquiridos antes de
la vigencia de la Ley, ni establece el cardcter de orden publico o de interés social de la
misma, para que €sta tuviese efectos retroactivos. En ese sentido, los afios de servicio
ininterrumpidos deben computarse a partir de la vigencia de la Ley, es decir, a partir del 1
de abril de 2014, salvo que su derecho se hubiese configurado desde el 1 de enero de 2014,
fecha que entrd a regir la Ley 39 de 2013, puesto que si el legislador hubiese reconocido los
afios de servicios prestados antes de la vigencia de la misma, asi lo hubiere expresado.
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“Debemos indicar que si bien existen fallos por parte de la Corte Suprema de Justicia en los
que ésta se ha pronunciado con respecto a la interpretacion del derecho a la estabilidad
laboral contemplado en el articulo 1 de la Ley 127 de 31 de diciembre de 2013,
reconociéndoles cardcter retroactivo; no es menos cierto que en dicho fallos no se hace
referencia alguna al derecho a la prima de antigiiedad, reconocido en el articulo 1 de la Ley
39.de 11 de junio de 2013 (segun fue modificado por el articulo 3 de la Ley 127 de 31 de
diciembre de 2013), por lo que debemos indicar que éste Despacho considera que a esta
ultima norma no se le puede conceder un carcter retroactivo, segun se fundamenta en lo
normado en el articulo 46 de nuestra Constitucién Politica.”’

De lo anteriormente expuesto, se observa que hemos sido de la opinién que el derecho a la
prima de antigliedad de los servidores publicos se debe computar desde que nace cste
derecho, es decir, desde que empezaron a regir las disposiciones legales o normas que lo
constituyeron por primera vez.

En cuanto a la modificacion de la Ley 9 de 20 de julio de 1994 de Carrera Administrativa
realizada por la Ley 23 de 12 de mayo de 2017, podemos indicar que se rescat6 el concepto
de prima de antigiiedad instituido por la Ley 39 de 11 de junio de 2013, que reconocid
ciertas prestaciones laborales a los servidores publicos, modificada mediante Ley 127 de 31
de diciembre de 2013, y que fuera derogada posteriormente por la citada Ley 23 de 2017,
sin embargo, a pesar de que esta ley establece en su articulo 35 que es de interés social y
que tendra efectos retroactivos, la misma, en su articulo 37, establece la suspension de los
articulos 1 y 10, los cuales entraran a regir a partir del nombramiento de los magistrados del
Tribunal Administrativo de la Funcion Publica.

No obstante lo anterior, nuestro Méaximo Tribunal de Justicia en Sentencia de 26 de enero
de 2018, determind que siendo el pago de la prima de antigiiedad un derecho adquirido por
el funcionario, el mismo no puede ser desconocido por una ley posterior, tal como lo
estipula el articulo 3 del Cédigo Civil, el cual establece que “las leyes no tendrdn efecto
retroactivo en perjuicio de derechos adquiridos” y bajo dicho concepto, resalté que aunque
la Ley 127 de 2013, fue derogada por la Ley 23 de 2017, no obstante, esta tultima mantiene
el reconocimiento del pago de la prima de antigliedad en su articulo 10, observandose que
la misma no va en detrimento de los derechos adquiridos por el funcionario, siendo asi
aplicable al ser una ley de interés social y de aplicacidn retroactiva.

Aunado a ello, la Corte Suprema de Justicia ha sefialando que deberd tenerse presente el
principio indubio pro operarzo en el sentldo que se debe aplicar la norma que maés
favorezca al tldbd_]adOI

Adicionalmente y de manera sucinta podemos sefialar que la figura de la retroactividad de
la ley, al decir del reconocido jurista Guillermo Cabanellas, constituye, el efecto, eficacia
de un hecho o disposicién presente sobre el pasado.

! Consulta C-92-16 de 6 de septiembre de 2016.
2 Cfr. Sentencia de 11 de enero de 2018 y 9 de marzo de 2018, ambas de la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Suprema de Justicia.
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Sostiene el autor, que se habla de retroactividad legal cuando una ley, reglamento u otra
disposicion obligatoria y general, dictada por autoridad de Derecho o de hecho, ha de
extender su eficacia sobre hechos ya consumados; esto es, anteriores en el tiempo a la fecha
de su sancién y promulgacion.’

“¢Tienen derecho de reclamar en la actualidad, con la nueva normativa, el pago de la
prima de antigiiedad y la indemnizacion por despido injustificado, aquellas personas

que abandonaron la administracion publica en el periodo comprendido entre abril de
2014 y mayo de 2017?”

Los presupuestos contemplados en su interrogante respecto a la nueva normativa, es decir,
la Ley 23 de 2017 son los siguientes: a) el derecho de reclamar en la actualidad el pago de
prima de antigiiedad, y b) el derecho a la indemnizacién por despido injustificado.

En lo referente al primer supuesto del “pago de prima de antigiiedad”, se hace necesario
observar lo que establece el articulo 10 de la Ley 23 de 2017, que adiciona el articulo 137-
B alaLey9de 1994:

“Articulo 137-B. El servidor publico permanente,
transitorio o contingente o de Carrera Administrativa,
cualquiera que sea la causa de finalizacién de funciones,
tendrd derecho a recibir de su institucion una prima de
antigiiedad a razén de una semana de salario por cada afio
laborado en la institucién, desde el inicio de la relacion
permanente. En el caso de que algun afio de servicio no se
le cumpliera entero desde el inicio de la relacion o en los
afios subsiguientes, tendrd derecho a la parte proporcional
correspondiente.”

Tal como lo ha sefialado la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Suprema de Justicia, que a pesar que la Ley 127 de 2013, fue derogada por la Ley 23 de
2017, no obstante, esta ultima mantiene el reconocimiento del pago de la prima de
antigliedad en su articulo 10, observiandose que la misma no va en detrimento de los
derechos adquiridos por el funcionario®, es decir, que todas aquellas personas que
abandonaron la Loteria Nacional de Beneficencia durante el periodo comprendido entre
abril de 2014 y mayo de 2017, tendrian derecho a reclamar el pago de la prima de
antigliedad. Adicionalmente, la Sala advierte que el accionante debe activar la via
gubernativa para que la autoridad se pronuncie sobre la prima de antigiiedad que se
pretende.

Por otro lado, si bien es cierto que este Despacho emitié las Consultas C-005-18 de 7 de
febrero de 2018 y C-010-18 de 16 de febrero de 2018, a través de las cuales expres6 su
criterio en cuanto a la vigencia del derecho a prima de antigiiedad establecida por el
articulo 10 de la Ley 23 de 2017, en el sentido de que entraria a regir a partir del
nombramiento de los magistrados del Tribunal Administrativo de la Funcion Piblica,
conforme lo establece el articulo 37 de la Ley citada, la Sala Tercera de lo Contencioso

3 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Edicidn de enero de 2003,
* Cfr. Sentencia de 26 de enero de 2018.
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Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia de 9 de marzo de 2018, ha
sefialado lo siguiente:

“l...]

Lo expresado pone de manifiesto que si bien los efectos de
la Ley 23 de 2017, pueden tener alcance a hechos
consumados cuando se encontraban vigente las Leyes 39 y
127 de 2013, su aplicacion por los efectos retroactivos no
debe causar perjuicios a los derechos ya adquiridos.

En este caso también importa atender el principio indubio
pro operario que obliga a preferir la interpretacién que
mas favorezca al trabajador. Ello significa, que aplicando
lo expresado por la normativa vigente y lo externado por la
doctrina, aquel derecho individual constituido o derecho
adquirido con anterioridad a la entrada en vigencia de una
ley derogatoria, debe atenderse en lo que méas favorezca al
funcionario destituido.”

En ese sentido, la Loteria Nacional de Beneficencia, podria hacer efectivo el pago de la
prima de antigiiedad a partir de que se dé la desvinculacion del funcionario con la
Administracion Publica; sobre todo, en aquellos casos que no estdn sometidos a
controversia, por ser este pago un derecho adquirido, es decir, basta que se cumplan los
presupuestos legales para que el derecho pueda ser ejercitado, salvo que existen diferencias
en cuanto a la cuantificacién de este derecho para lo cual se requiere de un
pronunciamiento judicial el cual conocera de esta pretensién una vez agotada la via
gubernativa.

En relacion al segundo supuesto, respecto a si en la actualidad tienen derecho a reclamar
con la nueva normativa el pago de indemnizacion por despido injustificado, aquellas
personas que abandonaron la administraciéon publica en el periodo comprendido entre abril
de 2014 y mayo de 2017, tenemos a bien sefialar lo siguiente:

El término “abandonar” segin el Diccionario de la Real Academia Espafiola significa
“dejar una actividad u ocupacion o no seguir realizandola”, por lo que se colige que los
servidores publicos a los que se refiere la presente consulta, no fueron destituidos; en ese
sentido, esta Procuraduria es del criterio que sélo le asistiria tal derecho a aquellos
servidores publicos permanentes que fueran destituidos sin causa justificada.

En ese sentido, el articulo 11 de la Ley 23 de 2017 que adiciona el articulo 137-C a la Ley 9
de 1994, determina lo siguiente:

“Articulo 137-C. Los servidores publicos permanentes al
servicio del Estado, que sean destituidos de sus cargos
podran solicitar el reintegro ante el Tribunal
Administrativo de la Funcion Piblica, si consideran
que no existe causa justificada para la destitucion. En
caso de que el Tribunal emita una sentencia que declara
injustificada la destitucién, la entidad donde laboraba el
servidor publico, tendra la opcidn de reintegrar al servidor
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publico o pagarle una indemnizacion que sera de dos
semanas de salario por cada afio de servicio, calculada con
base en el ultimo salario devengado.

Esta norma no aplica para los servidores putblicos de
Carrera Administrativa.” (El resaltado es nuestro)

Tomando como referencia el articulo 35 de la citada Ley 23 de 2017, que se refiere al
principio de la retroactividad de la ley, veamos los supuestos consagrados en el articulo
137-C arriba transcrito:

1. Si tendrian derecho a reclamar en la actualidad con la normativa vigente el pago de
indemnizacion por despido injustificado, aquellos servidores publicos permanentes
que fueron destituidos de manera injustificada de la Loteria Nacional de
Beneficencia en el periodo comprendido entre abril de 2014 y mayo de 2017.

2. EI reclamo a la indemnizacion por despido injustificado procederd siempre y
cuando el Tribunal emita la sentencia que asi lo declare.

3. Laentidad donde laboraba el servidor publico destituido tendré la opcién de:

a. Reintegrar al servidor publico.
b. Pagar la indemnizacion, que sera de dos semanas de salario por cada afio
de servicio, calculada con base en el ultimo salario devengado.

No obstante, como se ha mencionado en parrafos anteriores, el principio indubio pro
operario juega un papel importante, pues obliga a optar por la interpretacion que mas
favorezca al trabajador, por lo tanto mientras no se cree o entre en funcién el Tribunal de la
Funcién Publica, quien considere que tiene un derecho subjetivo lesionado, una vez agotada
la via gubernativa, tendrd que ir a la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia.

A modo de ejemplo, hacemos referencia al fallo del 14 de mayo de 2012, el cual se explica
por si solo:

“En virtud de lo anterior, y tomando en consideracién que
la propia Directora General de Carrera Administrativa,
atendiendo un oficio emitido por el Magistrado
Sustanciador, indica que "a la fecha no se ha integrado la
nueva Junta de Apelacion y Conciliacion, por tal razén,
ésta no ha aprehendido el conocimiento de los recursos de
apelacion y como consecuencia no ha resuelto el recurso
presentado ante la Direccion General de Carrera
Administrativa" (fojas 49 a 50 del expediente), esta
Superioridad estima que la falta de designacion de los
miembros de la Junta de Apelacion y Conciliacién, por
paric _de las awutoridades competentes, no puede
constituirse en obsticulo para que las personas
afectadas con una actuacion administrativa, puedan
gozar de una tutela judicial efectiva,” (£] resaltado y
subrayado es nuestro)
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“¢La Loteria Nacional de Beneficencia tiene la obligacién de cancelar el pago de
primas de antigiiedad a todos los funcionarios que abandonaron la administracion
publica en el periodo comprendido entre abril de 2014 y mayo de 2017?”

Tomando en consideracion la norma vigente al momento de la desvinculacién, sobre este
aspecto, tenemos que la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Suprema de Justicia, en Sentencia de 3 de febrero de 2017, sostuvo que para acceder a la
prima de antigiiedad se requiere que concurran los siguientes elementos: que se trate de un
funcionario publico al servicio del Estado, que la relacién laboral haya terminado, sin
distingo alguno por la causal, y que el servicio se hubiese brindado de forma continua, es
decir, sin que se haya desvinculado definitivamente por més de sesenta dias calendarios sin
causa justificada, e incluso, seflala que la prima de antigiiedad “es una prestacién de
caracter reivindicatorio que deriva de la sola existencia de la relacion de trabajo, que se
reconoce por el mero transcurso del tiempo de servicio continuo y debe pagarse al
desaparecer el vinculo con la administracién ptblica”.

Es por ello, que este Despacho considera que basta con que se cumplan con los
presupuestos legales para que el derecho a la prima de antigiiedad pueda ser ejercitado y
correspondera al servidor publico activar la via gubernativa para que la autoridad se
pronuncie sobre la cancelacién del pago.

Atentamente,

' @ﬂb to Gonzm

Procurador de la Administracion

RGM/mabe
Exp. C-081-18
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