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Sefior

Miguel Ramirez Hernandez

Secretario General

Asociacion de Empleados del SENARA (ASES)
Presente

Estimado sefior:

Damos respuesta a su nota recibida en esta Direccion el dia 11 de octubre
del afio 2007, mediante la cual solicita nuestro criterio juridico sobre varias
consultas, las cuales seran atendidas en orden de presentacion. Previo a ello, le
indicamos lo siguiente:

De conformidad con los articulos 3 de la Ley Organica y 20 inciso c) del
Reglamento de Reorganizacion y Racionalizacion, ambos del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, en relacién con el 129 de la Ley General de la
Administracién Publica, esta Direccidén s6lo es competente para atender y resolver
consultas que se refieran a la aplicacion de la legislacion social o sobre la
interpretacion de las leyes de trabajo, seguridad y bienestar social y demas
disposiciones conexas, que formulen las autoridades nacionales, las
organizaciones de empresarios y trabajadores y las personas particulares, por lo
gue lamentamos no poder atender su consulta debidamente.

Lo anterior, a pesar de ser una Asociacion la que consulta, pero por tratarse
de un asunto referente a la relacion de trabajo, que en esté caso esta sometida al
Derecho Publico, le recomendamos elevar sus inquietudes a la Direccion General
de Servicio Civil y/o a la Procuraduria General de la Republica®, por ser los
organos competentes para emitir criterio al respecto. Es importante aclararle que

1 Ver articulo 3 de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica.
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la consulta debe ser planteada por el Jerarca y acompafada por el criterio de la
asesoria legal de la Institucién.?

No obstante lo anterior, por tener sus inquietudes algunos tépicos del
Derecho Laboral, haremos una breve referencia a los mismos, pero en el
entendido que sera con base en la legislacién laboral privada, lo cual le podra dar
alguna luz respecto al tratamiento del tema en dicha legislacion:

e SOBRE EL CONTROL DE ASISTENCIA:

Con el fin de evacuar la presente consulta de manera clara y precisa, es
necesario primero hacer referencia al llamado: “Poder de Direcciéon”, como parte
del IUS VARIANDI®, que se refiere al estado de subordinacién del trabajador y que
se traduce en la facultad que tiene el empleador de ordenar la actividad del
empleado dentro de la empresa, para el mejor cumplimiento de los fines que ésta
persigue, limitando la autonomia de la voluntad del trabajador.

Paralelo a esta facultad que tiene el patrono de dirigir y de dar 6rdenes, el
trabajador tiene el “deber de obediencia”, que debe ser entendido como producto
de la necesidad de colaboracién dentro de la organizacion empresarial, para la
buena marcha y consecucion de los fines de la empresa.

Dentro de las facultades inherentes al patrono se encuentran la de
implantar un régimen disciplinario que regule la puntualidad de los trabajadores,
con el fin de evitar abusos en la asistencia de sus empleados.

Usualmente las empresas regulan esta materia a través de un Reglamento
Interno de Trabajo, mediante el cual se establecen una serie de sanciones
escalonadas con respecto a las llegadas tardias y otras faltas de los servidores de
acuerdo a su gravedad.

En las empresas donde se carece de ese instrumento disciplinario, el
régimen de comportamiento a seguir serda impuesto por el patrono segun las
disposiciones pertinentes del Cédigo de Trabajo y el Poder de Direccién citado
supra; verbigracia de lo expuesto, mediante un control de asistencia que se utiliza
en la empresa para verificar la debida puntualidad de sus servidores.

2 Ver articulo 4 ibidem.

3 Facultad patronal que le permite a éste variar las condiciones accesorias del contrato de trabajo, ain
en contra de la voluntad del trabajador, cuando ella sea necesario para lograr una mayor eficiencia en
las labores.
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No obstante lo precedente, cabe indicarle que cuando el control de
asistencia es un sistema electronico, el patrono, al momento de implementarlo en
la empresa, debe mediante circular notificar a los trabajadores el uso correcto del
marcado, aparte de la obligacion de cumplir con las marcas diarias, so pena de la
sancion correspondiente.

Por lo tanto en el presente caso, de conformidad con todo lo expuesto,
concluimos lo siguiente:

- El patrono ejerciendo el Poder de Direccion, puede implementar en la empresa
el control de asistencia que refiere su nota, sea el de Huella Digital. Los
trabajadores, cumpliendo con el deber de obediencia deben acatar dicha
disposicion, so pena de la sancion correspondiente®.

- De su nota y documentos adjuntos se desprende, que los trabajadores han
tenido un control de asistencia que era manual, el cual ahora se cambia a
Huella Digital. Lo que significa, que no se esta imponiendo una medida nueva,
sino un sistema de control de asistencia diferente al establecido anteriormente.

- El hecho de que los trabajadores hayan disfrutado durante veintiin afios, un
control de asistencia manual, no les crea el derecho de continuar con ese
sistema; pues ello no constituye un derecho adquirido. Asi las cosas,
reiteramos que el patrono puede implementar en la empresa el uso de un
sistema de control diferente al citado, ello de acuerdo al Poder de Direccion
que posee.

- Fundamentandose en el Poder de Direccién citado, el patrono tiene el derecho
de excluir o variar el sistema de control de asistencia establecido en la
empresa, a los trabajadores que el mismo desee; lo cual no se considera un
trato o medida discriminatoria.

- Respecto a lo sefialado en su nota, sobre el caracter personal del Control por
Huella Digital, nos permitimos indicarle que ese es un sistema de control de

* Los trabajadores que omitan la marca en el control de asistencia elegido por el patrono, pueden
ser sancionados con la deduccion del salario en razén de las horas no verificadas en la marca
correspondiente, durante la respectiva jornada de trabajo. No podria aplicarse sanciones como:
suspension sin goce de salario o despido sin responsabilidad patronal, pues estas sanciones estan
reservadas a los casos en que existe Reglamento Interno debidamente aprobado por esta
Direccion de Asuntos Juridicos, lo cual no sucede en el presente caso. O en reglamento autobnomo
de servicios dictado por el Jerarca y publicado en el Diario Oficial.
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asistencia muy utilizado actualmente en las empresas, precisamente por el
caracter personal que posee. Con el sistema invocado, los patronos se
garantizan que es Unicamente el funcionario quien registrard su asistencia, y
no otra persona. En criterio de esta Asesoria, el sistema de Huella Digital
implementado es legal. No obstante, si algun trabajador estima lo contrario,
puede acudir a la via judicial a demostrar los perjuicios que el mismo ocasiona.

e SOBRE LA “APLICACION DEL TIEMPO COMPENSATORIO”:

De su nota y documentos adjuntos, pareciera que la “aplicacion del tiempo
compensatorio”, se refiere a la compensacién de horas extras con tiempo libre.
Aunado a ello, al mencionar “Reglamento Interno”, se refiere a Reglamento
Auténomo, por cuanto los empleados de la Asociacion en consulta, estan
sometidos al Derecho Publico y no al privado.

No es posible referirnos al cuestionamiento que plantea sobre el articulo 44 del
Reglamento en primer lugar por carecer de competencia para ello, y en segundo
lugar porque desconocemos el contenido original de la norma. Trataremos de
ayudarlo relacionando la situacion con las estipulaciones del Codigo de Trabajo.

La jornada extraordinaria, es una excepcion legal que permite laborar mas
alld de la jornada ordinaria, pero solamente en casos especiales, emergentes,
urgentes de la empresa. Este tipo de jornada, por disposicion del articulo 140 del
Cdbdigo de Trabajo, debe ser remunerada con un 50 por ciento adicional al valor
de la hora ordinaria. No existe, a nivel de nuestra legislacion laboral, la posibilidad
de pagar o compensar el tiempo extraordinario laborado, con tiempo de
reposicion. Esta figura, utilizada en algunas Instituciones del estado, es totalmente
ilegal, no existe norma alguna que hasta el momento permita esa compensacion,
por ello el tiempo extraordinario SIEMPRE, debe pagarse con dinero.

e SOBRE LA SUSTITUCION DEL PAGO DE DEDICACION EXCLUSIVA POR
EL DE DISPONIBILIDAD:

Al respecto es importante primero acotar, que “disponibilidad” en términos
generales, es un reconocimiento o compensacion salarial que se otorga a algunos
trabajadores con el fin de estar prestos a desempeniar cierta clase de funciones de
su mismo cargo, fuera de la jornada ordinaria de trabajo o bien durante la misma,
en los periodos de descanso, sobre todo cuando estos son prolongados, y cuando
los servicios resulten de imperiosa necesidad a la empresa o institucion de que se
trate.
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Por lo general, y tratdndose de instituciones publicas, esta remuneracion se
encuentra regulada en forma debida en un reglamento dictado a los efectos, con el
fin de que contenga las caracteristicas y requisitos en que deba darse y las
responsabilidades reciprocas que obligan a las partes de la relacion laboral, ya
que es criterio comunmente aceptado que los trabajadores que reciben el pago
por “disponibilidad” no pueden rehusarse a prestar servicios cuando son llamados,
aun cuando estén en sus respectivos hogares o0 en otras ocupaciones de indole
privada.

Uno de los problemas que surge cuando se paga disponibilidad, es con
respecto a la forma de remunerar las labores que realizan quienes reciben ese
pago, ya que obviamente el porcentaje aludido no puede tomarse como pago de
las labores que se ejecutan, sino unicamente el hecho de estar “disponible” tal
como el término lo indica.

Si se trata de trabajadores que laboran con limitacion de jornada, las
labores que ejecuten durante el tiempo en que estan disponibles, debe
considerarse como jornada extraordinaria y debera cancelarse cada hora laborada
en estas condiciones a tiempo y medio segun lo establece el articulo 139 del
Cddigo de Trabajo. O sea, que el pago por “disponibilidad” es independiente de
las horas extras que deba laborar el funcionario cuando es llamado en horas no
hébiles.

Por otra parte, para atender su inquietud debemos hacer referencia lo que
constituye la Dedicacién exclusiva, para ello es pertinente invocar el oficio OJ-
003-97 del 16 de enero de 1997, de la Procuraduria General de la Republica, que
sefiala lo siguiente: "IV.- PRONUNCIAMIENTOS DE LA PROCURADURIA
SOBRE LA DEDICACION EXCLUSIVA: Sobre este tema existen mudltiples
dictamenes, pero por su generalidad, se ha seleccionado el siguiente: 'De las
normas comentadas y transcritas parcialmente surge la naturaleza u origen de la
'dedicacion exclusiva' como un convenio bilateral en la que una parte (el servidor
publico) se compromete a no ejercer en forma particular ninguna profesion, con las
excepciones que el propio reglamento contiene y que no es del caso comentar; en
tanto que el reparto administrativo se compromete a cambio de esa obligacion que
adquiere su funcionario publico, a retribuirle en forma adicional con un porcentaje
sobre el salario base. Es, en consecuencia, la concurrencia de dos voluntades la
qgue origina el pago adicional al salario por concepto de dedicacion exclusiva,
originando un acto que si bien administrativo en sentido genérico, en estricto
derecho -por su caracter bilateral- se conceptla como un contrato en el que
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ambas partes adquieren obligaciones y derechos'. (Pronunciamiento C-193-86 de
21 de julio de 1986, reiterado por el C-188-91 de 27 de noviembre de 1991).

Asi las cosas, con la remuneracion de dedicacion exclusiva la
Administracion pretende por razones de interés publico, contar con un personal
dedicado exclusiva y permanentemente a la funcion estatal que lo convierta en
una fuerza de trabajo idénea y mas eficientemente; por cuanto contrata con el
funcionario de nivel profesional sus servicios exclusivos, a cambio de un plus
salarial.

Con base en lo anterior, es claro que el pago de Disponibilidad y Dedicacion
Exclusiva son dos institutos diferentes, pues el primero consiste en el pago que
recibe el trabajador por estar disponible o presto para realizar cierto tipo de
funciones; mientras que el segundo es la remuneracion que recibe el profesional
por no ejercer de manera particular, en forma remunerada o ad honorem ninguna
profesién que ostente, ni actividades relacionadas con la que fue contratado. Asi
las cosas, esta Asesoria no comprende las razones por las cuales se pretende
sustituir alguno de esos pagos, si es claro que ambos proceden en situaciones
distintas.

e SOBRE LA LABOR DE CONDUCCION DE VEHICULOS NO ESTABLECIDA
DENTRO DE LAS FUNCIONES CONTRATADAS:

Sobre el particular, es necesario invocar el articulo 20 del Cdodigo de
Trabajo, que senala lo siguiente: “Si en el contrato no se determina el servicio que
debe prestarse, el trabajador estard obligado a desempefiar solamente el que sea
compatible con sus fuerzas, aptitudes, estado o condicion, y que sea del mismo
género de los que formen el objeto del negocio, actividad o industria a que se
dedique su patrono.”.

Asi las cosas, del numeral supra transcrito se desprende, que los
trabajadores deben realizar las labores por las cuales fueron contratados. De
realizar otras labores no establecidas en el contrato de trabajo pactado, (como
usted comenta sucede en el presente caso); las labores a realizar deben ser
compatibles con sus fuerzas, aptitudes, estado o condicién, y en esa situacion el
patrono no tiene el deber de remunerar mas. Diferente sucede, cuando el
trabajador realiza funciones totalmente distintas a las contratadas, pues en ese
caso, existe obligacion patronal de realizar un aumento o ajuste salarial al
empleado, pues a mayor responsabilidad, mayor salario.
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En el particular, esta Asesoria Juridica le sugiere consultar en el Manual
Descriptivo de Puestos, las funciones que le corresponden de acuerdo al puesto
que desempefia, con el objetivo de verificar que la conduccion de vehiculos no
esta contenido dentro de las labores pactadas; de ser asi, sea que la conduccion
de vehiculos est4 totalmente fuera de sus atribuciones, el patrono en efecto debe
realizar el ajuste de salario correspondiente, asignar un chofer para los vehiculos,
o eliminar la obligacion de manejarlos a quienes no les corresponde.

De Usted con toda consideracion,

Licda. Viviana Maria Mora Cerdas Licda. lvania Barrantes Venegas

ASESORA JEFE

Vmora/ihb
Ampo: 13 A), 17 D)y 24 G)



