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Señorita

Kunti Monge S.

Secretaria Junta Directiva

OPERADORA DE PENSIONES COMPLEMENTARIAS

CAJA COSTARRICENSE DE SEGURO SOCIAL
Estimada señorita:

Asunto:
Se atiende oficio relacionado con el acuerdo de la Junta Directiva de la OPC-CCSS sobre el nombramiento del Gerente General como miembro de la Junta Directiva del ICE.

Con el propósito de que lo haga del conocimiento de la Junta Directiva, de común acuerdo con el Área de Servicios Públicos Remunerados, nos referimos a su oficio Nro. SJD-118-2004 del 27 de mayo, mediante el cual nos remite el acuerdo tomado por la Junta Directiva de esa Operadora en la Sesión Nro. 299, celebrada en esa misma fecha, que dispone lo siguiente:

“Se autoriza al Ing. Enrique Velásquez a ausentarse los días martes a las 3:00 p.m. de sus labores Gerenciales dentro de la Operadora, esto debido al nombramiento como director del ICE en la sesión extraordinaria del Consejo de Gobierno Nº 9 celebrada el 12 de abril del 2004.  La reposición de las dos horas faltantes para cumplir con el horario de la Operadora, serían reprogramadas los días miércoles y jueves hasta las 6:00 p.m. (1 hora adicional cada día), según lo solicita en el oficio GG-163-04 presentado a la Junta Directiva el día jueves 27 de mayo del 2004.  Este acuerdo deberá comunicarse a la Contraloría General de la República”.

Para los efectos correspondientes, nos permitimos señalar algunos aspectos y criterios que estimamos relevantes en el presente caso,  y que por consiguiente deben ser tomados en consideración por parte de esa Junta Directiva, en lo que a este asunto se refiere:

De conformidad con la Estructura Organizativa para la OPC-CCSS, el Gerente de la Sociedad es nombrado por la Junta Directiva de la Operadora de Pensiones, y se encuentra ubicado en el “Nivel de Coordinación”, lo que podría catalogarse a su vez como de “Alta jerarquía” sujeto a lo dispuesto en el artículo 143 del Código de Trabajo, cuyo texto señala:

“Quedarán excluidos de la limitación de la jornada de trabajo los gerentes, administradores, apoderados y todos aquellos empleados que trabajan sin fiscalización superior inmediata; los trabajadores que ocupan puestos de confianza (...)

Sin embargo, estas personas no estarán obligadas a permanecer más de doce horas diarias en su trabajo y tendrán derecho, dentro de esa jornada, a un descanso mínimo de una hora y media”. (El destacado no es del original).

Por ende, quienes ocupan cargos gerenciales, dada la naturaleza propia de sus funciones, no están sujetos a jornadas limitativas de trabajo, y se encuentran excluidos de la jornada diaria ordinaria de los servidores comunes, con la salvedad de que no se les puede obligar a laborar más de doce horas al día.

Con el propósito de ilustrar el tema, cabe señalar que el 2 de mayo de 1999, mediante oficio Nro. 05210 (DAJ-0999) esta oficina atendió una consulta presentada por el INCOP, con el propósito de conocer si existía algún inconveniente para que el Gerente General de ese Instituto, fuera a su vez Director del Consejo Directivo del Instituto Costarricense de Ferrocarriles, manifestándose que:

“(...) consideramos que el Consejo de Gobierno sí debe atender otras limitaciones para el caso concreto en estudio.  En este orden de ideas, esta Dirección General se pronunció mediante oficio No. 06698 del 7 de junio de 1994, y en relación con el artículo 22 de la Ley de Enriquecimiento Ilícito de los servidores públicos, Ley No. 6872 de 17 de junio de 1983, de la siguiente manera:

‘En tal sentido, resulta necesario recordar que la filosofía que es ínsita a la normativa de marras, no sólo pretende coadyuvar a la moralidad de la función pública, impidiendo que servidores del Estado o de sus instituciones se prevalezcan de sus cargos para beneficios personales, sino que también procura que aquellos funcionarios públicos que ocupan puestos de alta jerarquía, brinden sus servicios en forma permanente y exclusiva, alejando las obligaciones, derechos y deberes que necesariamente confluyen en la administración y representación de una empresa, sea ésta tanto pública o (sic) como privada’.

Desde esta perspectiva, y aunque en la especie no es aplicable el artículo 22 de referencia,  debemos señalar que si bien es cierto  la presencia que demanda el cargo de Director no implica un número de horas realmente representativa, no sucede lo mismo en el caso de la Gerencia General del INCOP, cuyo elenco de funciones, regulado por el artículo 16 de la Ley constitutiva de ese Instituto, No. 1721 del 28 de diciembre de 1953, la enmarcan en ese concepto de ‘alta jerarquía’ lo que requiere, por principio de sana administración, que se ‘brinden sus servicios en forma permanente y exclusiva’, en los términos de la cita del oficio antes transcrita

(...)

Así las cosas, debemos concluir que el Gerente General del INCOP se encuentra imposibilitado a ser miembro del Consejo Directivo del INCOFER, toda vez que existiría superposición horaria en el desempeño de ambos cargos, lo cual, según lo ya expuesto, resulta improcedente.  Asimismo, dicho nombramiento es cuestionable desde la perspectiva de los principios de la razonabilidad, en relación con la obligación de procurar una sana y eficiente administración, que según los artículos 15 y 16 de la Ley General de la Administración Pública constituyen límites naturales de la discrecionalidad administrativa”.

Partiendo precisamente de la obligación que le asiste a cada trabajador de cumplir fielmente sus funciones en la jornada ordinaria establecida, y que cualquier compromiso que se adquiera dentro de esta jornada, ajeno a las actividades propias de la institución en la que presta sus servicios,  implica descuidar sus compromisos laborales, nuestra División de Asesoría y Gestión Jurídica, en el oficio Nro. 12591 (DAGJ-1683-2002) del 15 de octubre del 2002, señaló:

“VI.-
Reglas generales y de principio en materia de superposición horaria

En primer término, puede anotarse, respecto del caso sometido a consulta, que no existe incompatibilidad alguna para efectos de desempeñar ambos cargos (incompatibilidades como las contempladas en el artículo 143 de la Constitución Política y el artículo 22 de la Ley sobre el Enriquecimiento Ilícito de los Servidores Públicos), particularmente en el caso del Ministro de Obras Públicas y Transportes, en razón de es la propia ley la que hace la designación para ocupar el puesto en el Consejo (vid. artículo 8 de la Ley 7969 arriba transcrito).

No obstante, la regla de no incurrir en una superposición horaria es plenamente aplicable, porque se trata de una regla de principio que no tiene que estar recogida de manera expresa en una norma jurídica, sino que se deriva de las obligaciones del régimen de empleo público. En efecto, el salario que perciben los funcionarios públicos responde a la relación de servicio que media con el Estado, y esa remuneración lleva aparejada una serie de obligaciones, entre las que están, desde luego, el correcto y efectivo cumplimiento de las funciones del cargo, obligación que no puede cumplirse a cabalidad si dentro de la jornada oficial de la institución el funcionario se distrae en funciones o actividades ajenas a éste. 

(...)

Ahora bien, si alguno de los miembros del Consejo es a su vez un funcionario (sea del Ministerio de Obras Públicas y Transportes o bien del Ministerio del Ambiente) que está sujeto a la jornada ordinaria de ocho horas,  puede ocupar el cargo en el Consejo siempre que sus sesiones se realicen fuera de esa jornada ordinaria. Lo anterior es así en razón de que, durante la jornada ordinaria, se encuentra en la obligación de dedicar sus actividades al ejercicio del cargo que ocupa, obligación que se vería descuidada si dentro del horario laboral se ausenta de su puesto para ir a ejercer labores en el Consejo que, como se vio supra, es un cargo distinto, máxime si percibe las dietas correspondiente a las sesiones de éste.
En efecto, de celebrarse las sesiones del Consejo dentro de la jornada ordinaria de trabajo del Ministerio, en la hipótesis bajo estudio el funcionario estaría no sólo incumpliendo las funciones de su puesto en el Ministerio, sino que además estaría percibiendo irregularmente un doble pago, habida cuenta de que en un mismo lapso estaría percibiendo el salario y también la dieta. Nótese que es materialmente imposible desempeñar en forma efectiva los dos cargos si se incurre en una superposición horaria. De ahí que todas las actividades que el funcionario realiza dentro de la jornada de la institución deben responder al cumplimiento de las funciones de su puesto, de tal suerte que no podría estarse dedicando a labores de otro cargo por las percibe otra clase de remuneración.

En consecuencia, quien ocupe un puesto en los ministerios citados –por el que se le paga un sueldo-  puede también ser nombrado en el Consejo de Transporte Público y percibir las dietas por la asistencia a sus sesiones, siempre y cuando éstas se celebren fuera de la jornada ordinaria de trabajo de la institución.

Resta por analizar el supuesto de que el funcionario de los ministerios señalados que forme parte del Consejo, por la naturaleza del puesto que desempeña, no esté sujeto a la jornada ordinaria de trabajo, de conformidad con el artículo 143 del Código de Trabajo. Sobre la naturaleza de los puestos que se contemplan en esa excepción a la jornada ordinaria, resulta ilustrativo retomar en lo conducente el pronunciamiento de la Procuraduría General de la República Nº C-096-99 del 20 de mayo de 1999, cuando señala:

 “Como se observa de lo transcrito, al poseer los citados funcionarios un status especial, pues, por un lado, resultan ser de confianza al constituir personal ejecutivo de la Administración Superior; y por otro lado, ejercen funciones de supervisión y dirección sobre otros funcionarios, la misma norma los remite a lo postulado por el artículo 143 del Código de Trabajo, (...)

Se tiene de la lectura de la disposición legal en referencia, un número abierto de trabajadores o empleados que se encuentran excluidos de la limitación de la jornada de trabajo, por la naturaleza propia de sus tareas; quienes, además, no están obligados a permanecer más de doce horas diarias en su trabajo, de los cuales, y en lo que aquí atañe, se pueden citar: los que ocupan puestos de confianza, los que tienen cargos de dirección superior inmediata y los cargos de dirección, vigilancia y fiscalización. En este sentido, la autorizada jurisprudencia patria, ha señalado que los empleados de confianza por la clase de función que realizan ‘se caracterizan principalmente porque interviene en la dirección y en la vigilancia de la empresa pero, además, participa de manera directa e inmediata en la realización de sus fines, relacionándolo con la vida misma de ella y con sus intereses.’ Sala Segunda de la Corte. Nº 195 de 9:40 horas del 21 de agosto de 1992. 

Por otra parte, la autorizada doctrina los ha definido como aquellos altos empleados que: ‘...ocupan puestos de vigilancia superior y se encuentran investidos de funciones directivas, con amplia libertad en su gestión dentro de la empresa, por fiscalizar la actividad de los empleados inferiores y tener además potestad disciplinaria, causa por la cual su propia condición los releva del cumplimiento de horarios estrictos;  y si bien muchas veces las necesidades de la empresa hacen que deban superar la jornada máxima, en general pueden organizar su actividad y disponer de su tiempo con la mayor latitud.’ (El destacado  es del original) CABANELLAS, Guillermo. Tratado de Derecho Laboral Editorial Heliasta R.L. Buenos Aires, 1988, T.II, Vol. 2.’

(...)

Si bien estos funcionarios de alto nivel o de confianza están excluidos de la jornada ordinaria, que por regla de principio ha de coincidir con el horario normal o de oficina que rige en la institución, las doce horas son un límite o tope máximo, mas ello no quiere decir que estos servidores deban laborar esa jornada de doce horas todos los días. Antes bien, esa regulación, a nuestro juicio, responde a la naturaleza misma del puesto, en el sentido de que por las importantes labores de dirección que ejerce el funcionario y su intervención en los asuntos estratégicos de la entidad, se necesita una especial disponibilidad de su parte para que, en todas las ocasiones en que así sea necesario, pueda permanecer trabajando después de la jornada ordinaria de trabajo, cuando los demás servidores han concluido sus labores. 

(...)

Antes bien, como se mencionó, la exclusión de la jornada ordinaria obedece, en ese caso,  a la necesidad de que los funcionarios estén disponibles más allá de dicha jornada cuando así se requiera para el eficiente cumplimiento de sus labores y la buena marcha de la institución de que se trate, lo que no quiere decir que hayan de laborar doce horas todos los días.

Todas las consideraciones anteriores confieren sustento para concluir que, aún aquellos funcionarios de alto nivel  que por la naturaleza de su puesto no están sometidos a la jornada ordinaria, sí podrían ser nombrados como miembros del Consejo, y desempeñar sus funciones en éste, a condición de que se  ejecuten fuera de la jornada normal de la institución en la que ocupan un puesto remunerado con salario, es decir, una vez cumplida la jornada común de ‘horas de oficina’, y que además no se afecte con ello la buena marcha de la institución en la que ocupan el puesto remunerado con salario.

Así, a nuestro juicio bajo esas condiciones se respeta la prohibición de no incurrir en superposición horaria, aunque las labores del Consejo se desempeñen después de las ocho horas de trabajo y antes de las doce horas que fija el artículo 143 del Código de Trabajo (...)”.  (Sólo los subrayados no pertenecen al original).


Dado que el Consejo de Transporte Público del Ministerio de Obras Públicas y Transportes, a quien se le remitió este oficio, no compartía el criterio trascrito, lo sometió a conocimiento de la Procuraduría General de la República, con el propósito de obtener su opinión; sin embargo, ese órgano asesor,  en el oficio Nro. OJ-153-2003 del 28 de agosto del 2003, ratificó la posición de esta oficina, señalando lo expuesto a continuación: 

“(...) Manifiesta que participar en las sesiones del Consejo ‘… en modo alguno puede tomarse como un ‘descuido’ o un ‘incumplimiento’ de las labores a ejecutar dentro de la jornada ordinaria, al punto que se perciba irregularmente como un ‘doble pago’, como lo apunta la Contraloría, la cual acepta dicha duplicidad remunerativa en el tanto se haga fuera de las horas de trabajo, y para tales efectos ensaya toda una teoría basada meramente en criterios de oportunidad …’.

(...) 

III.- SOBRE LAS DUDAS CONCRETAS QUE SE NOS PLANTEAN: 

Seguidamente nos referiremos a cada una de las preguntas que se nos formulan.

A.- ‘¿Puede la Junta Directiva del Consejo de Transporte Público sesionar válidamente en horas laborales, y si ello es positivo, tienen por igual derecho al pago de la dieta, tanto los directores que son funcionarios públicos como los que no lo son, o solo los últimos como lo deja entrever el criterio de la Contraloría General de la República’.

A juicio de este Despacho, los órganos colegiados del sector público que cuentan entre sus integrantes con personas que ocupan un cargo regular dentro de la Administración Pública, deberían abstenerse - en circunstancias normales- de sesionar dentro del horario en que el servidor regular ejecuta su jornada de trabajo.

A pesar de lo anterior (que aplica como regla general) consideramos que ni al Consejo de Transporte Público, ni a ningún otro órgano colegiado de la Administración Pública, podría negársele la posibilidad de sesionar válidamente en ‘horas hábiles’ cuando así lo exijan razones de oportunidad y conveniencia, o la urgencia de los asuntos a tratar.

Ahora bien, en caso de que las sesiones se realicen en ‘horas hábiles’, los integrantes del órgano que a su vez sean funcionarios públicos regulares, no podrían percibir dietas por asistir a esas sesiones, pues eso implicaría remunerar dos veces a una persona por el mismo lapso de trabajo.

El obstáculo para el pago de dietas en tales circunstancias es claro: se trataría de un pago doble que sería irrazonable, aparte de que implicaría un enriquecimiento sin causa y un acto contrario a principios elementales de la lógica (artículo 16 Ley General de la Administración Pública).

(...)

IV.- CONCLUSION:

Con fundamento en lo expuesto, esta Procuraduría arriba a las siguientes conclusiones no vinculantes:

1.- Los órganos colegiados del sector público que cuentan entre sus integrantes con personas que ocupan un cargo regular dentro de la Administración Pública, deberían abstenerse de sesionar dentro del horario en el cual esos servidores ejecutan su jornada de trabajo. Ello con el fin de que dichos funcionarios no se separen temporalmente de sus tareas habituales.

2.- A pesar de lo anterior, no es posible negar al Consejo de Transporte Público la posibilidad de sesionar válidamente en ‘horas hábiles’ cuando así lo exijan razones de oportunidad y conveniencia, o la urgencia de los asuntos a tratar.

3.- En caso de que dicho órgano decida sesionar en horas hábiles, las personas que lo integran y que ocupan otro cargo regular en la Administración Pública, no pueden recibir dietas por esas sesiones”. (El subrayado es nuestro).

Así las cosas, este Despacho aporta el marco de referencia apuntado con la finalidad de que esa Junta Directiva proceda a tenerlo presente a efecto de evaluar la situación concreta que se presenta con el Gerente General y determine la razonabilidad y conveniencia del acuerdo que sobre el caso concreto ha adoptado, así como que evalúe hacia el futuro el desempeño de su accionar, todo lo cual queda bajo responsabilidad exclusiva de esa Administración.

Atentamente,

MBA. Luis Fernando Campos Montes

Gerente de Área 
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