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DIVISIÓN DE ASESORIA Y GESTION JURÍDICA

4 de marzo de 2008

DAGJ-0288-2008

Ingeniero

Walter Araya Góchez
FISCALIZADOR

UNIDAD DE SERVICIOS GENERALES

AREA ADMINISTRATIVA

Estimado señor:

Asunto:
Consulta sobre la portación de armas en las instalaciones contraloras y el cambio de rol a los agentes de vigilancia institucionales 

Se refiere este Despacho a su oficio N° DI-GA-USG-0015 del  23 de enero de 2008, mediante el cual formula dos consultas: la primera acerca de la procedencia de permitir la portación de armas a personas que ingresen a la institución, en casos especiales como agentes del O.I.J., en vista de la política general de no permitirlo en ningún caso; y la segunda, sobre la posibilidad jurídica de establecer roles de 12 horas para los oficiales de seguridad de acuerdo a la jornada denominada guarda dormilón y no guarda vigilante, siendo que ésta última es la que aplica en la actualidad. 

· Criterio del Despacho

En relación con la primera consulta, cabe señalar que en términos generales el Código de Trabajo prohíbe a los trabajadores en forma absoluta el “ (…) portar armas de cualquier clase durante las horas de labor, excepto en los casos especiales autorizados debidamente por las leyes, o cuando se tratare de instrumentos  punzantes, cortante o punzocortantes  que formaren parte de las herramientas o útiles propios del trabajo” (artículo 72 inciso e) del Código Laboral), y la reiteración en el incumplimiento a esta prohibición puede conducir a estimarse una falta grave, según los términos del artículo 81 inciso b), del Código de Trabajo, ya que supone un perjuicio o alteración indebida e incluso hasta peligrosa en el normal desenvolvimiento de las funciones.

Además, para los particulares está prohibido ingresar armados a la instalaciones que albergan los Poderes del Estado, las instituciones públicas, de salud y educativas.–artículo 51 de la Ley de Armas y Explosivos- en virtud de lo que se conoce como una medida de protección previniendo un “riesgo en potencia” a la vida, integridad física, de salud y emocional de las personas.

Además, en razón de la independencia funcional y administrativa que la Constitución –artículo 183- y la ley –artículo 2 de la Ley Orgánica- le confieren al órgano contralor, constituye parte de la responsabilidad de sus autoridades el dictar las políticas de ingreso, permanencia y seguridad del caso, a efectos de garantizar el orden, la tranquilidad y la seguridad a lo interno de sus edificios, tanto para sus funcionarios, como para los visitantes, tal y como acontece con la exigencia de no permitir el ingreso de personas armadas, debiendo dejar sus armas en los casilleros respectivos.

Ahora bien, cuando se trata de agentes del Organismo de Investigación Judicial o de los cuerpos de policía que deben ingresar a las instalaciones del órgano contralor para cumplir labores propias de sus cargos, resulta evidente que tales restricciones no deben ser aplicadas, ya que en tales casos únicamente ha de solicitarles para poder ingresar a la institución su debida identificación y verificar que porten su arma en un lugar visible, tal como exige el artículo 38 de la Ley de Armas y Explosivos, en virtud del libre acceso que han de tener dichos funcionarios para el desempeño de sus funciones. 

Tómese en cuenta que, para los cuerpos de policía administrativa y judicial, el portar su arma de reglamento es un deber ineludible, en razón de su cargo, tal y como lo dispone el artículo 10 inciso j) de la Ley General de Policía (Ley No.7410 del 26 de mayo de 1994) así como la regulación interna del O.I.J. denominada “Normas y Procedimientos para el Uso, Portación, Mantenimiento y Retención del Arma de Uso Oficial”; obligación cuya infracción puede originar la imposición de una sanción disciplinaria, pero más grave aún, dejaría a dichos agentes del orden sin su herramienta de trabajo básico en caso de requerirse para la atención de la diligencia que vienen a cumplir a la institución o incluso cualquier otra situación de emergencia que en ese momento se presente y que deban atender.


Por otro lado, en relación con la segunda de sus consultas, respecto a la posibilidad jurídica de establecer roles de 12 horas para los oficiales de seguridad de acuerdo a la jornada denominada guarda dormilón y no guarda vigilante, siendo que ésta última es la que aplica en la actualidad, son tres los aspectos a considerar: primero, la distinción entre un guarda dormilón y un guarda vigilante; segundo, los límites del ius variandi, tercero, algunas opciones que la Administración debe valorar.

De acuerdo con la legislación y la jurisprudencia laboral, en la práctica pueden existir dos tipos diferentes de agentes de seguridad que laboran para un patrono:

1. Aquel que se denomina “guarda vigilante”, que está sujeto a un horario, supervisión y controles de naturaleza constante, que lo obligan a realizar determinadas rutinas en forma periódica durante la jornada laboral tales como hacer rondas, marcar uno o varios relojes controladores cada determinado número de minutos –usualmente 15 o 20 minutos-, recibir órdenes y llamadas periódicas de un supervisor –presencial o a distancia- sobre las labores y rendimiento a cumplir durante la jornada laboral, la cual se rige por las limitaciones que dispone los artículos 136 y siguientes del Código de Trabajo.

2.  Aquel que se denomina “guarda dormilón”, que se caracteriza por el cumplimiento de su diaria labor con su sola presencia, al no estar sujeto a supervisión superior inmediata y controles propios de un guardia vigilante, sino que la labor de cuido la realiza con una relativa libertad para ajustar sus labores a las condiciones que más le convengan, dentro de un máximo de jornada diaria máximo de 12 horas jornada que se rige por el artículo 143 del Código de Trabajo, con una hora y media de descanso.  El guarda dormilón puede dormitar dentro de su jornada sin que signifique que pueda actuar despreocupadamente ya que se le puede hacer responsable por cualquier daño que ocurra por la falta del debido cuido de las instalaciones. Por ello, este tipo de vigilante suele desempeñarse en horarios nocturnos y en locales cerrados en los que no arriesguen su vida o integridad y, por consiguiente, el patrono está obligado a acondicionar un sitio para que pueda dormitar y descansar cuando ello corresponda, sin dejar de mantener una actitud expectante de cuido.

 
Teniendo en cuenta la anterior caracterización y diferenciación entre guardas vigilantes y guardas dormilones, debemos decir que el cambio de condiciones que una organización quiera realizar a fin de que quienes fueron contratados y vienen desempeñándose como guardas vigilantes pasen a desempeñarse como guardas dormilones, es un tema que obliga a preguntar sobre los alcances y los límites del derecho del empleador a modificar los términos y condiciones originales de la relación de empleo público, sin o contra la anuencia del servidor público.


Ese derecho patronal de alterar el tiempo, el lugar, el modo y la forma de la prestación del trabajo –conocido como “ius variandi”-, no constituye una facultad irrestricta, ya que si bien se actúa dentro de los límites lícitos de esa facultad cuando por una necesidad se modifican los horarios, turnos y relevos de trabajo –en cuyo caso el servidor debe aceptarlo-, no ocurre lo mismo cuando lo que el patrono pretende alterar es la jornada, ya que en esa hipótesis habría una afectación grave al servidor en una condición esencial de su contrato, que éste no tiene por qué soportar por las condiciones más pesadas que supone, de modo que aún y cuando sea una necesidad del patrono, éste no podría poner a funcionar esa modalidad sin la voluntad del servidor
.


Por lo tanto, es criterio de este Despacho que el cambio de guarda vigilante y guarda dormilón no sería jurídicamente procedente si el patrono unilateralmente quiere imponerlo  a sus servidores, de manera que ello sería legalmente viable sólo si esa modificación es implantada como producto de una negociación u acuerdo entre el patrono y algunos de esos servidores, a quienes tal jornada convenga en lo personal por estimarlo menos propenso al agotamiento, o en su defecto, creando plazas nuevas cuyos ocupantes sean contratados bajo esa nueva modalidad.


Además, sea que se llegue a un acuerdo con los servidores o que se contrate a nuevos funcionarios bajo esas condiciones, también la Administración debe tomar las previsiones del caso, a fin de introducir cambios en la forma en que se desempeñarían esos vigilantes, eliminando cualquier supervisión superior inmediata o control
 que desnaturalizaría la figura del guarda dormilón, así como  acondicionando –si no lo hubiere- un lugar para que puedan dormitar.

Esperando haber evacuado sus inquietudes, se despide,

	Lic. Silvia Chanto Castro
Gerente Asociada
	Lic. Jimmy Bolaños González
Fiscalizador 
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� En ese sentido, véase Carro Zúñiga, Carlos. Las factores condicionantes del ius variandi. Revista de Ciencias Jurídicas, 1977,  pág.84


� Estimamos que el sistema de cámaras de seguridad y monitoreo por sí mismo no constituye un control sino una herramienta que facilita la labor de cuido del vigilante, siempre que no se le sujete a recorridos programados de verificación.
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