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Doctor
Heriberto Arauz S¿lnchez

Magisfmdo Presidente del Tribunal Electoral

Ciudad.

Señor Magistrado Presidente:

Con fi.ndamento en nuestas atribuciones conslitucionales y legales, en especial, como asesores de los

funcionarios de la Administación Publica, oÍiecemos respuesta a la nota N'129-DAL-2022 de 13 de

octubre de 2022, media¡rte la cual, el Director de Asesoría [rgal del Tribunal Electoral nos consulta si:

'¿los funcionarios de librc nombmmiento y remoción pero que tienen mando y jurisdicción parcial y
nacional del Tribunal Electoral estarían excluidos de los beneficios de la Lry 241 de 2021, a la luz de lo

indicado en el numeral 4 del artículo 307 de la Constitución Política?'.

Con rclación a su intenogante, esta Procuraduría mantiene el criterio extemado merJiante la nota C-037-
22 de7 & narm de 2022, conforme al cual. en alención a lo dispueso por el artículo t40 de la Ley N"9
de 1994. como quedó modificado por el a¡tículo 3 de la Ley N"241 de 202 I y el anículo 4 de esa última
excerta en concorda¡rcia con el numeral l0 del artículo 29 de la Ley N'23 de 201 7, también m«liflcado
por la try N' 24 I de 202 I . podría entenderse que tienen derecho al pago de la prima de antigüedad todos

aquellos servidores públicos permanentes. tra¡sitorios o contingentes q de Carrera Administr¿iva u otras

carreras públicas o leyes especiales, nombrados en cárgos del Tribunal Electoral, exceptuando, entre
otrcq a aquellos que ocupen un s¡rgo e',on n¡ando y jurMicción, habida cuenta que han sido
expr€samente excluidos de este derecho por el ya mencionado numen¡l 10 del articulo 29 de Ia lry
N23 de 2017, en concordancia on el artículo 307 constitucional.

Estos últimos, vale aclamr, conservarán el derecho a recibir la prima de antigüedad, a razón de una

semana de salario por cada año laborado en forma continua al servicio del Estado, previo a su

nombramiento en el cargo con mando y juridicción que actualmente ostentan, aunque sea en diferentes

entidades del sector público.

A continuación le extemamos los argumentos y findarnentos jurídicos que nos permiten anibar a esta

opinión.

El numeml I 0 del artículo 29 de la tey N'23 de 201 7, como quedó modificado por el artículo I de la Lry
No 241 de l3 de octubre de 2021, "Que modiJica la Ley 23 de 2017 y la Iq 9 de 1991, en lo relotivo al
rccotncimiento del ¡ngo fu la prima de etntigiiedad eb los sen idores ¡niblias". r;ñala lo siguiente:

Ref,: Reconocimiento v oaqo de la prima de antiqiiedad a los servidores oúbüc{§ del
Tribunal Electoral que eiercen mando v iurisdicción.
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"Afícuh 29. El derecho a la prima de antigüedad no incluye a los

siguientes servidores públicos:

Los servidores públicos señalados en este artículo y que previo a esa

condicirin hayan laborado al servicio del Esado en forma continua
tendnh derccho a recibir una prima de antigüeda{ a raán de una

semana de salario por cada año laborado al servicio del Estado en forma
continuA zunque sea en diferentes entidades del sector público.

La entidad que debení realiza¡ el pago es la última en la cual laboro el
servidorpúblico. En los rxsos en que algun año de servicio del servidor
público no se cumpla en su totalidad, tendni derecho a la parte
proporcional conespondientg para lo cual sení tomado en cuenta el

último sala¡io devengado. Se entiende que no hay continuidad cuando
el servidor público se haya dewinculado definitivamente del servicio
del Esado por nuís de sesenta días calenda¡io sin causa justificada."
(Resaltado y subraya del Despacho)

l. Los servidores públicos que f,rcron escogidos por elección
popular.

2. L,os ministros y viceminislros de Estado.

3. Los di¡ecores y suMirectores de entidades aúónomas y
semiautonomas.

4. [,os gerentes y subgercntes de entidades autonomas en las que el

E§ado tenga una participación mayorihria en el capital

acciona¡io.

5. tos administadores y subadministradores de entidades del

Est«lo.
6. Aquellos que se r€tiraron despues de haber sido nombrados por

períodos fijos esfablecidos por la Conslitución Política o la ley.

7. [¡s secretarios generales o ejecutivos de cada institución del
Estado.

8. El personal de secrela¡ía y de servicios inmediaamente adscrito a

los servidores publicos, como minisl¡os y viceministros de Estado,

directores o subdirectores de entid«les autónomas y
semiautónomas, así como gerentes o subgerentes de sociedades

anónimas en las que el Estado tenga una participación mayoritaria
en el capital arcionario.

9. El personal que fue nombrado por consultoía bajo el amparo de

la Lry de Contrataciones Públicas y del Presupuesto General del
Estado.

10. En general todm kr servidorcs públirne que son de libre
nombramiento y remoción conforme a Io eshblecido en el

articulo 3()7 de l¿ Constitución Politica.



Como es posible advertir, el numer¿l l0 del ya citrdo artículo 29 de la Ley N'23 de 201 7, mmo quedó

modificado por la Lry N'241 de 13 de octubre de 2021, excluye del derecho al pago de la prima de
antigüedad. "o kxlos los sert idt¡rcs oúblit'os oue son de li,bre nombramierto t, tcmrción". remitiendo al

a¡tículo 307 de la Constitución Política a efecto de determinar, en senlido general, qué funcionarios
tendrían que entenderse inmersos en trl supueso de hecho, por revest¡r el ca:iater de " t9ttjdorc!fuLLj9gf
cb librc nombrarnienlo )¡ remoción " y estar excluidos de las caneras públicas.

El artículo 307 constitucional señala lo siguiente

' Attículo 307. No forman pa¡te de las caneras públicas:

l. [¡s servidores publicos cuyo nombramiento regula esa
constitución.

2. Los Directores y SuMirectores Generales de entidades autónomas
y semizuónomas los servidores públicos nombrados por tiempo
determinado o por períodos f¡jos establecidos por la lcy o los que

sirvan cargos ad honorem.

3. El pe¡sonal de secrctaría y de servicio inmediaamente adscrito a

los servidores públicos que no formalr parte de ningma carera-
4. l,m selvidores públicu con mandoy jurMieión que no estén

dentro de una carrera-
5. L,os profesionales, tecnicos trabajadores manuales que se

requieran para servicios temporales. interinos o transitorios en los

Minislerios o en las instituciones zutónomas y semizutónomas.

6. los servidores públicos cuyos cargos esfen regulados por el

Codigo de Trabajo
7. Los jefes de Misiones Diplomáicas que la ley detennine."

(Resaltado del Despacho).

Como se apreci4 el numeral 4 del afículo 307 constitucional, contempla un supueso de hecho no previslir

de manera expresa en el texto vigente del artículo 29 de la Ley N23 de 20 17, anteriormente citado, en

tanto se refiere a los "sen ifures piblicos con nandoy jurisdicc in que ,x) estén dentro ¿le na cctrera"
(Resaltado fu I De qruc ho).

Cabe anotar que esta Procuraduría se ha pronunciado en ocmiones anteriores sobre el sentido y alcance

de la expresión 'Ynando y jurisdicción'', precisión conceptual que resulta necesaria a fin de establecer en

cada caso particular, si d*erminados funciona¡ios del Tribunal Electoral, en virtr.rd de sus funciones y
características propias del cargo que ocupan, se enmarcan dentro de esta categoría de servidor público y.
an consecuenci4 se encuentran inmersos en el supuesto de hecho contemplado en el numeral I0 del

a¡tículo 29 de la Ley N23 de 20 17. como quedó modificado por artículo I de la Ley N' 241 de 2021.

En este sentido, media¡telano¡aC2C4-M de 4 de octubre de 2004. la Pn¡curaduría de la Administración
señaló lo siguiente:

'( ..)
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Conforme al Diccionario de la lengua Española de la Real Academia
Española (vigesima primem edición), el término "mando' alude a la
autoridad y poder que tiene un superiorjenírquico sobre sus súMios.
En esta misma línea de ideas, el autor Guillermo Cabanellas, en su

Dicciona¡io Enciclopedico de Derecho Usualr, define la palabra

"mando ', como 'poder que sobre los inferiores ejerce el superior''.

En Derecho Publico, el término 'Autoridad se refiere a la "potestad que

en cada pueblo ha esablecido la Constitución para que lo rija y
gobieme, ya sancionando leyes, ya haciéndolas observar, ya

admini*'ando justicia '. Eltermino "@eE por su pate, ¿unpara en su

concepción más amplia, la "Facultad de hacef'1.

En el contexto de la Ciencia Política, el poder ha sido entendido como
la facultad de obra¡ eficazrnente para el cumplimiento de los fines del
Estado, enmarcados en las funciones de sus órganos especiales. De allí
que su ejercicio entañe autoridad (derecho a mandar y rtarlzar) y
fuerza (esto es, poder coercitivo), cond icionados por los fines esenciales

del Esadq así como por su fundamento áico y racional.

De lo anterior se colige que ejerren mando lc servidorrs públicrr
que de conformidad con la Constitución y la §, tienen la función
de regir y gobernar el Estadq estando investidos de autoridad
para dar órdenes y rcalizar acciones tendientes a la satisfaeión de
las nectsidades sociales en las que se cimentan lm lines del Estado,
y que cuentan con el @er coercitivo necerario para la
mnsecución de los mismm.

Por su parte, en sentido tecnico jurídico, el termino 'jurisdicción", es

definido como el "conjunto de atribuciones que corcsponden en una
materia y en cierta esfera territorial'a Así pues, ejerten jurivticción,
lm servilores públicm que de conformidad cun la Constitución y
la §, son cúmpetentes para conocer de determinadas materias
dentro de una determinada circunscripción del territorio nacional.

Sobre el particular, lajurisprudencia paria más reciente ha establecido
algunos criterios que permiten delimita¡ el alcance que en nuestn¡ foro
debemos dar al concepo de "mando y jurisdicción", en el sentido de
que solo lo ejercen los servidores públicos que sean competentes para

adopar decisiones en d*erminadas materias, en virtud de la titula¡idad

I Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo V,26, Edición. Editorial Helíasta SRI, Buenos Aires,
Argentina.
: FemríLndez Vásquez- Diccionario de Derecho Público. Editorial Astre4 Buenos Aires, | 9El, p.64
3 ldem, p.572.
a Cabanellas, Op. Cit, Tomo V, p.48
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delcargo y no en lacondición de subordinación que implica elejercicio
de Ii¡nciones secretariales.

Así, mediante atf¡o & 22 de agoslo de 2001, al decidir sobre un
incidente de ilegitimidad de personerí4 la Sala Tercer¿ de lo
Contencioso AdminisfrAivq señaló que ejercen mando y
jurisdicrkin lc servidorcs púbüc6 cr4pgten¡€s ¡rara adootar
decisiones en determinadas materias. (...)."

Como es posible advenir, en el ¿ámbito administrativo del Estado, un funciona¡io ejerce mando y
jurisdicción, enüe otos supuesloq cuando en el ejercicio de las competencias que le confiere la ley, ejerce

auloridad y poder, para hacer cumplir las leyes o para administra¡ justicia (v.g, al dictor actos
odministrativos fu eJécto individual o resohvr cqusas en la vío gubemativa), en una determina&t
moteia, (frscql, palriru)niql, eleck¡ral, seruicios ptlblias, pxttección al consumiú»', entre olros) y
circunscripción tenitonal (a nhel rucional, rugionol, provinciol, distrital o de conegim¡?rro), pudiendo
irrclusive obligar al cumplimiento de Io docidido por medios coercitivos.

En el c¿so específico del Tribunal Electoral, el numeral l0 del a¡tículo 29 de la Ley N'23 de 201 7, como
quedó modificado por la Ley N'241 de l3 de ocubre de 2021, excluye del dere,cho al pago de la prima
de antigüedad, a aquellos servidores públicos que han sido nombrados para ocupar cargos con mando y
jurisdicción; categorh en la cual se enmarcarían algunm funcionarim del Tribunal Electoral, como
lo son los jueces de la jurisdicción penal electoral, los jueces administrativoe electorales y aquellos
que ejercen el cargo de Directo(a) Nacional o de Dirtctor(a) Regional de las áreas sustantivas de
dicha institucún, es decir, de la Direcrión Nacional del Registro Cfuil, la Directión Nacional de
Organizaciin Electoral y la Dirrccirin Nacional de Cedulaciin.

Ello, aun cuando el artículo 140 de la t ey N'9 de 1994, como quedó modificado por el artículo 3 de la
Ley N'241 de 202 I y el artículo 4 de esta última excefi4 no condiciona el derecho al pago de la prima
de antigüedad, al hecho de que e[ servidor público sea un firnciona¡io perteneciente a la carera
administ¡ativa a cualquier otra canera publica o amparado en leyes especiales.

Con relación al alcance del citado artículo t4Q he de rcitera¡ la respuesla oliecida a uslod por este

Despacho mediante la nuaC-223-21 de 28 de diciembre de 2021, en la cual sostuvimos:

"(. . .) la Ley N'23 de 2017 instituyó la prima de anügüedad desJe el
inicio de la relación permanente, pero la Lry N'241 de l3 de octubre
de 2021,'Que modifica laLey 23 de 2017 y la tcy 9 de 1994, en lo
relativo al reconocimiento del pago de la prima de antigüedad de los
servidores público§', extendió ese derccho a todoe los servido¡ts
público§, tanto para hs permanentes como los transitorios y
contingentes, al modificar el artículo 140 de la tey N.9 de 1994.

(...)."

Nota: C 192-22
Pá9.5

Siendo ello así, en a¡ención a lo dispueso en el artículo 140 de la ky N'9 de 1994, como quedó
modificado por el artículo 3 de la try N'241 de 2021 y m el a¡tículo 4 de eta última excen4 en
concordancia con el numeral l0 del artículo 29 de la Ley N'23 de 2017, también modificado por la t ey
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N" 24 l, podría entenderse que tienen derecho al pago de la prima de antigüedad todos aquellos servidores

públicos permanentes, fansitorios, mntingentes, de Carrera Adminisr¿iva u otras carreras públicas o
leyes especiales, nombrados en cargos del Tribunal Elecü¡ral, exceptuando (enüe otros) a aquellos

servidores públicos que han sido nombrados para ocupar cargos mn rnando y jurisdicción. puesto que
han sido expresamente excluidos de este derecho por el ya mencionado numeral l0 del articulo 29
de la t ey N93 de 2017, en concordancia con el articulo 307 constitucional

No oktante, vale acla¡ar, éstos últimos conservanán el derecho a recibir la prima de antigüedad, a raán
de una sema¡ra de salario por cada año laborado en forma continua al servicio del Estadq previo a su

nombramiento en el cargo con mando yjuridicción que actualmente otentan, aunque sea en diferentes

entidades del sector público-

Por último es preciso reitemr lo ya expresado en nuesra nota C{37:22 & 7 de morm de 2A\ en el

sentido que, comoquiera que el supuesto hipotetico al cual se refiere su consulta lleva implícita Ia

valoración de la constitucionalidad o no de las normas legales que extienden el den¡cho al pago de la prima

de antigüedad a todos los sewidores públicos, lo procedente sería que ante un caso específico y previo a

la adopción de Ia decisión respectivq el Tribunal Electoml promueva ante la Sala Tercera de lo
Contencioso Administ¡'ativo de la Corte Suprema de Justici4 la con€spondiente advefencia de
inconstitucionalidad, en con[a de la norma a aplicar, mn fl¡ndamento en el a¡tículo 73 de la Ley 38 de

3l de julio de 2000, sobre procedimiento administrativo general, el cual dispone que " La autoridad qte
advierla o a ln a nl una fu las portes b adviena que la rurua legul o rcglumenlaria que debe aplicur

¡nro rcsolwr el poceso tiene v¡cios de ¡ncotuiittrionoliclellfonnulará, cbntru cle k» dos clías sipyientes,

lo rerycliva «¡nsuJta mte el pleru fu la Corte SEremo de Justicia, salw que lu disposición bgal o
rcglunrcnlaria lurya siú objeto de prurunciamiento de dicln Tiburul . . . " .

Damos respuesta de este modo a sus intenogantes, señalindole que la opinión vertida no constituye un
pronunciamiento de fondo, o un criteriojurídico concluyente que determine una posición vincula¡rte, en
cuanto a las preguntas formuladas.

Atent¿mente,

Lilia de Ardila
la Adminisrración, Encargada
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