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Doctor

Heriberto Araiz Sanchez

Magistrado Presidente del Tribunal Electoral

Ciudad.
Ref.: Reconocimiento v pago de la prima de antigiiedad a los servidores publicos del
Tribunal Electoral que ocupan cargos de libre nombramiento y remocion.

Sefior Magistrado Presidente:

Con fundamento en nuestras atribuciones constitucionales y legales. en especial. como asesores de los
funcionarios de la Administracion Publica, ofrecemos respuesta a su nota N°102-MP-TE de 14 de enero
de 2022, mediante la cual nos consulta: *;todos los funcionarios del Tribunal Electoral estarian excluidos
de los beneficios de la Ley 241 de 2021 por ser de libre nombramiento y remocion y no pertenecer a la
carrera administrativa ni electoral? Considerando que la ley de carrera electoral no ha sido desarrollada™.

Con relacion a su interrogante, esta Procuraduria es del criterio que, en atencion a lo dispuesto por el
articulo 140 de la Ley N°9 de 1994, como quedd modificado por el articulo 3 de la Ley N°241 de 2021 y
el articulo 4 de esta Gltima excerta, en concordancia con el numeral 10 del articulo 29 de la Ley N°23 de
2017, también modificado por la Ley N° 241 de 202 1. podria entenderse que tienen derecho al pago de la
prima de antigiiedad todos aquellos servidores plblicos permanentes, transitorios o contingentes o de
Carrera Administrativa u otras carreras publicas o leyes especiales, nombrados en cargos del Tribunal
Electoral, con exclusion de aquellos servidores publicos que han sido nombrados para ocupar un cargo
como colaboradores estrechos, cercanos o de confianza de los Magistrados de la jurisdiccion especial
electoral, asignados a sus respectivos Despachos, en condicion de subordinacion juridica directa, tales
como los escribientes. asistentes administrativos, conductores, citadores. porteros, asistentes de
magistrados y sus secretarios ejecutivos.

A continuacion le externamos los argumentos y fundamentos juridicos que nos permiten arribar a esta

opinion.

Elarticulo 29 de la Ley N°23 de 2017, como quedo modificado por articulo | de la Ley N° 241 de 13 de
octubre de 2021, “Que maodifica la Ley 23 de 2017 y la Ley 9 de 1994, en lo relativo al reconocimiento
del pago de la prima de antigiiedad de los servidores priblicos ", sehala lo siguiente:

“Articulo 29. El derecho a la prima de antigliedad no incluye a los
siguientes servidores publicos:

[. Los servidores publicos que fueron escogidos por eleccion
popular.
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2. Los ministros y viceministros de Estado.

3. Los directores y subdirectores de entidades autonomas y
semiautonomas.

4. Los gerentes y subgerentes de entidades autonomas en las que el

Estado tenga una participacion mayoritaria en el capital

accionario.

Los administradores y subadministradores de entidades del

Estado.

6. Aquellos que se retiraron después de haber sido nombrados por
periodos fijos establecidos por la Constitucion Politica o la ley.

7. Los secretarios generales o ejecutivos de cada institucion del
Estado.

8. El personal de secretaria v de servicios inmediatamente
adscrito a los servidores publicos, como ministros y
viceministros de Fstado, directores o subdirectores de
entidades autonomas y semiautonomas, asi como gerentes o
subgerentes de sociedades anonimas en las que el Estado
tenga una participacion mayoritaria en el capital accionario.

9. El personal que fue nombrado por consultoria bajo el amparo de
la Ley de Contrataciones Publicas y del Presupuesto General del
Istado.

10. En general, todos los servidores publicos que son de libre
nombramiento v remocion conforme a lo establecido en el
articulo 307 de la Constitucion Politica.

N

Los servidores publicos sefialados en este articulo y que previo a esa
condicion hayan laborado al servicio del Estado en forma continua
tendran derecho a recibir una prima de antigliedad, a razon de una
semana de salario por cada aio laborado al servicio del Estado en forma
continua, aunque sea en diferentes entidades del sector publico.

La entidad que debera realizar el pago es la tltima en la cual laboro el
servidor ptblico. En los casos en que algiin aiio de servicio del servidor
publico no se cumpla en su totalidad. tendra derecho a la parte
proporcional correspondiente, para lo cual sera tomado en cuenta el
ultimo salario devengado. Se entiende que no hay continuidad cuando
el servidor pablico se haya desvinculado definitivamente del servicio
del Estado por mas de sesenta dias calendario sin causa justificada.”
(Resaltado y subraya del Despacho)

Como es posible advertir, el numeral 8 de la citada disposicion legal excluye del derecho al pago de la
prima de antigiiedad. al ““personal de secretaria v de servicios™ “inmediatamente adscrito™ a determinados
funcionarios que senala la norma, a saber, los ministros y viceministros de Estado, directores o
subdirectores de entidades autonomas y semiautonomas, asi como gerentes o subgerentes de sociedades
anonimas en las que el Estado tenga una participacion mayoritaria en el capital accionario.
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Por su parte, el numeral 10 del ya citado articulo 29 de la Ley N°23 de 2017. como quedd modificado por
la Ley N°241 de 13 de octubre de 2021, remite al articulo 307 de la Constitucion Politica a efecto de
determinar, en sentido general, qué funcionarios tendrian que entenderse excluidos del pago de la prima
de antigiiedad, por revestir el caracter de “servidores puiblicos de libre nombramiento y remocion” y estar
excluidos de las carreras pablicas. El articulo 307 constitucional sefiala lo siguiente:

“Articulo 307. No forman parte de las carreras publicas:

I. Los servidores publicos cuyo nombramiento regula esta
constitucion.

2. Los Directores y Subdirectores Generales de entidades autonomas
y semiautonomas, los servidores publicos nombrados por tiempo
determinado o por periodos fijos establecidos por la Ley o los que
sirvan cargos ad honorem.

3. El personal de secretaria y de servicio inmediatamente
adscrito a los servidores publicos que no forman parte de
ninguna carrera.

4. Los servidores publicos con mando y jurisdiccion que no estén
dentro de una carrera.

5. Los profesionales, técnicos trabajadores manuales que se
requieran para servicios temporales, interinos o transitorios en los
Ministerios o en las instituciones autbnomas y semiautonomas.

6. Los servidores pablicos cuyos cargos estén regulados por el
Caodigo de Trabajo

7. Los jefes de Misiones Diplomaticas que la Ley determine.”
(Resaltado del Despacho).

J

Como se aprecia, el alcance del numeral 3 del articulo 307 constitucional, es mas amplio que el numeral
8 del texto vigente del articulo 29 de la Ley N°23 de 2017, anteriormente citado, en tanto excluye de las
carreras publicas a todo servidor piblico, de secretaria o de servicio inmediatamente adscrito a un
funcionario que no forme parte de una carvera priblica. Tal seria el caso, del personal de secretaria o
de servicio inmediatamente adscrito a los Magistrados del Tribunal Electoral, toda vez que el
nombramiento de estos ultimos esti regulado por la Constitucion Politica.

Iin concordancia con esta disposicion constitucional el numeral 49 del articulo 2 del Texto Unico de la
Ley N°9 de 20 de junio de 1994, *“Por la cual se establece v regula la Carrera Administrativa, ordenado
porla Ley 23 de 2017, define “servidor piiblico de libre nombramiento y remocion” como “Aquellos
que trabajan como personal de secretaria, asesoria, asistencia o de servicio inmediatamente adscrito a
los servidores puiblicos que no forman parte de ninguna carrera v que, por la naturaleza de su funcion,
estan sujetos a que su nombramiento esté fundado en la confianza de sus superiores v a que la pérdida
de dicha confianza acarree la remocion del puesto que ocupan”. Como se advierte. la definicion citada
incorpora dos categorias (personal de asesoria y asistentes) no sefialadas de manera expresa por la norma
constitucional, sin llegar a definir con precision qué se entiende por “personal de secretaria o de servicio™
o el alcance de la “adscripcion inmediata™ a un funcionario.

A efecto de precisar qué servidores publicos estarian comprendidos dentro de la categoria de “personal
de secretaria y de servicios ™, dado que la Ley N°241 de 2021, como tampoco las excerptas por clla
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modificadas (Ley N°23 de 2017 y Ley N°9 de 2021) abundan al respecto; resulta oportuno remitirnos al
contenido del articulo 97 de la Ley N°53 de 27 de agosto de 2015, “Que regula la Carrera Judicial ™,
mismo que en virtud de lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 202 de la Ley N°38 de 31 de julio
de 2000, “Sobre Procedimiento Administrativo General ™, podria entenderse aplicable al caso que nos
ocupa, habida cuenta que la referida Ley N°38 de 2000. no contempla disposiciones sobre procedimientos
de acciones de personal que definan dichos conceptos, siendo la norma que regula la situacion mas
proxima o similar a la del Tribunal Electoral (dada la naturaleza jurisdiccional de la funcion que por
mandato constitucional y legal le corresponde ejercer) la contenida en el segundo parrafo del mencionado
articulo 97. cuyo texto reza:

“Articulo 97. Ambito de aplicacion. L.a Carrera Judicial se aplica a:
()

El personal de secretaria y de servicio inmediatamente adscrito a los
magistrados de la Corte Suprema de Justicia, que incluye escribientes,
asistentes, conductores, citadores v porteros. asi como asistentes de
magistrados v jueces en general v sus secretarios ejecutivos seran de
libre nombramiento v remocion.” (Subraya y negrilla del Despacho)

Como se aprecia, la norma legal citada indica cuales son los servidores publicos judiciales que se
enmarcan dentro de la categoria de “personal de secretariay de servicio inmediatamente adscrito a los
magistrados de la Corte Suprema de Justicia ”, a saber, los escribientes, asistentes, conductores, citadores.
porteros adscritos al Despacho de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia, al igual que los
asistentes de magistrados y jueces y sus secretarios ejecutivos.

Por otra parte, en cuanto al alcance de la “adscripcion inmediata™ de un servidor piiblico a un funcionario
determinado, tenemos que lu “Adscripcion”, de acuerdo con el numeral 7 del articulo 49 del Texto Unico
de la Ley N°O de 1994, “Es la atribucion a un destino especifico™. A su vez, “atribucion” es definida
por el Diccionario de Ciencias Juridicas y Sociales del autor Manuel Ossorio como “Asignacion ™, entre
otras acepciones. “lnmediato”, de conformidad con el Diccionario de la Real Academia Espafiola,
significa “Contiguo o muy cercano a algo o alguien”.

Podria inferirse entonces que la “adscripcion inmediata” no es otra cosa que la asignacion de un servidor
publico a un Despacho publico especifico, en calidad de colaborador estrecho, cercano o de confianza de
su titular v jefe inmediato, con quien guarda una relacion de subordinacion juridica directa, sin sujecion
(en términos absolutos) a otras autoridades 0 mandos medios institucionales.

De alli que pueda interpretarse que en el caso especifico del Tribunal Electoral, el numeral 10 del articulo
29de la Ley N°23 de 2017. como quedo modificado por la Ley N° 241 de 13 de octubre de 2021, excluye
del derecho al pago de la prima de antigiiedad a aquellos servidores publicos que han sido nombrados
para ocupar un cargo como colaboradores estrechos, cercanos o de confianza de los magistrados del
Tribunal Electoral, asignados a sus respectivos Despachos, mediando una relacion de subordinacion
juridica directa. tales como los escribientes. asistentes administrativos. conductores. citadores, porteros,
asistentes de magistrados v sus secretarios ejecutivos.

Sin embargo. es preciso tener presente lo dispuesto en el articulo 140 de la Ley N°9 de 1994, como quedo
modificado por el articulo 3 de la Ley N°241 de 2021 y el articulo 4 de esta tltima excerta; normas legales
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que no condicionan el derecho al pago de la prima de antigiiedad. al hecho de que el servidor piblico sea
un funcionario perteneciente a la carrera administrativa, a cualquier otra carrera publica 0 amparado en
leyes especiales. Dichas normas legales sefialan lo siguiente:

“Articulo 140. El servidor publico permanente, transitorio o
contingente o de Carrera Administrativa, cualquiera que sea la causa
de finalizacion de funciones. tendré derecho a recibir de su institucion
una prima de antigiiedad, a razon de una semana de salario por cada
aio laborado en la institucion desde el inicio de la relacion permanente
hasta la desvinculacion, el calculo se realizara con base en el tltimo
salario devengado. En el caso de que algin ano de servicio no se
cumpliera entero desde el inicio de la relacion o en los afios
subsiguientes. tendra derecho a la parte proporcional correspondiente.”™
(Resaltado y subraya del Despacho)

“Articulo 4. El derecho al pago de la prima de antigiiedad es
reconocido al servidor piblico permanente o transitorio o contingente
o de Carrera Administrativa y de otras carreras publicas y leyes
especiales, en aplicacion del articulo 5 del Texto Unico de la Ley 9 de
1994.”

Con relacion al alcance del citado articulo 140, he de reiterar la respuesta ofrecida a usted por este
Despacho mediante la nota C-223-21 d 28 de diciembre de 2021, en la cual sostuvimos:

“(...) la Ley N°23 de 2017 instituy6 la prima de antigliedad desde el
inicio de la relacion permanente, pero la Ley N°241 de 13 de octubre
de 2021, “Que modifica la Ley 23 de 2017 y la Ley 9 de 1994, en lo
relativo al reconocimiento del pago de la prima de antigliedad de los
servidores publicos™, extendio ese derecho a todos los servidores
publicos, tanto para los permanentes como los transitorios y
contingentes, al modificar el articulo 140 de la Ley N.°9 de 1994,
(7

Siendo ello asi. en atencion a lo dispuesto en articulo 140 de la Ley N°9 de 1994, como quedo modificado
por el articulo 3 de la Ley N°241 de 2021 y en el articulo 4 de esta Gltima excerta, en concordancia con el
numeral 10 del articulo 29 de la Ley N°23 de 2017, también modificado por la Ley N° 241, podria
entenderse que tienen derecho al pago de la prima de antigliedad todos aquellos servidores publicos
permanentes. transitorios, contingentes, de Carrera Administrativa u otras carreras publicas o leyes
especiales, nombrados en cargos del Tribunal Electoral, con exclusion de aquellos servidores publicos que
han sido nombrados para ocupar un cargo como colaboradores estrechos, cercanos o de confianza de los
magistrados de la jurisdiccion especial electoral, asignados a sus respectivos Despachos, en condicion de
subordinacion juridica directa. tales como los escribientes, asistentes administrativos. conductores.
citadores, porteros. asistentes de magistrados y sus secretarios ejecutivos.

Por tltimo v comoquiera que el supuesto hipotético al cual se refiere su consulta lleva implicita la
valoracion de la constitucionalidad o no de las normas legales que extienden el derecho al pago de la prima
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de antigliedad a todos los servidores publicos, en los términos ya anotados, lo procedente seria que ante
un caso especifico y previo a la adopcion de la decision respectiva; el Tribunal Electoral promueva ante la
Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, la correspondiente
advertencia de inconstitucionalidad, en contra de la norma a aplicar, con fundamento en el articulo 73
dela Ley 38 de 31 de julio de 2000, sobre procedimiento administrativo general, el cual dispone que “La
autoridad que advierta o a la cual una de las partes le advierta que la norma legal o reglamentaria que
debe aplicar para resolver el proceso tiene vicios de inconstitucionalidad. fornndara, dentro de los dos
dias siguientes, la respectiva consulta ante el pleno de la Corte Suprema de Justicia, salvo que la
disposicion legal o reglamentaria haya sido objeto de promumnciamiento de dicho Tribunal... ",

Damos respuesta de este modo a sus interrogantes, sefialdndole que la opinion vertida no constituye un
pronunciamiento de fondo. o un criterio juridico concluyente que determine una posicion vinculante, en

cuanto a las preguntas formuladas.

Atentamente,

Rigobdrto GonZilez Mdntenegto
Procurador de la Administracion

RGM/de
C-009-22
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