EL TELETRABAJO: UNA APROXIMACION
A UN FENOMENO COMPLEJO®

VICTOR FERRO D.®

I RESUMEN

El presente articulo aborda sucintamente los temas centrales que corres-
ponden al estudio del teletrabajo a partir de su andlisis conceptual y sus ele-
mentos configuradores, destacando las ventajas y desventajas que represen-
ta para el trabajador y el empleador, y su efecto en determinados aspectos so-
ciales. Seguidamente, se exponen las diversas modalidades de teletrabajo que
se vienen desarrollando, para luego incidir en los aspectos propiamente con-
tractuales de esta modalidad de servicios. Por tltimo, trataremos su vincula-
cién con el ejercicio de derechos colectivos, su vinculacién con la seguridad y
salud en el trabajo y el desarrollo e implicancias que viene teniendo el teletra-
bajo prestado a través de figuras de tercerizacion de servicios®.

II. CONCEPTO DE TELETRABAJO

La introduccién de la telematica en el mundo laboral ha traido consigo
nuevas formas de concebir el trabajo, conforme a las cuales resulta posible que

(1) Ponencia oficial presentada al XIX Congreso Iberoamericano de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, Buenos Aires 2013.

(2) Profesor principal de Derecho del Trabajo en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Cat6lica del Pert.

(3) Deseo dejar constancia de mi especial reconocimiento a André Cossio Peralta y Lineth Humala
Marin, por su valiosa colaboracién en la preparacion de este trabajo.
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las labores encomendadas al trabajador puedan cumplirse a distancia, esto es,
sin que sea necesaria su presencia fisica en el centro de trabajo.

Este hecho constituye un fenémeno que participa de una figura previa-
mente existente en el Derecho del Trabajo, como corresponde al trabajo a do-
micilio, pero a la vez incorpora particularidades no previstas que por tanto
hacen necesarias respuestas especificas. En efecto, en el trabajo a domicilio el
trabajador se limita a entregar el resultado de su trabajo, lo cual reduce signi-
ficativamente la intervencion del empleador en el desarrollo de sus activida-
des. Por el contrario, en el teletrabajo las labores no necesariamente se cum-
plen en el domicilio del trabajador, a lo que se agrega que el ejercicio de la fa-
cultad directriz del empleador puede ser muy intenso, permitiéndole contro-
lar en tiempo real las labores del trabajador, las interrupciones en las que in-
curre, su ritmo de trabajo, los errores que comete, etc.

En lo relativo a la cuestion terminolégica, y por corresponder a la que
mds aceptacion ha tenido en el dmbito laboral, hemos optado por la denomi-
nacion de teletrabajo, la cual es la traduccién de los términos telework o te-
leworking acufiados por primera vez en 1973 por el profesor norteamericano
Jack Nilles®.

En 1990, Vittorio di Martino y Linda Wirth, luego de analizar un gran
ntmero de definiciones del teletrabajo, identifican tres conceptos distintivos
del teletrabajo: organizacion, locacién y tecnologia. Asi, proponen la siguien-
te definicion: “Es el trabajo prestado en una locacion donde, fuera de las ofi-
cinas centrales o instalaciones de produccion, el trabajador no tiene contac-
to personal con sus comparieros de trabajo pero le es posible comunicarse con
ellos usando nueva tecnologia™®.

Gray, Hodson y Gordon definen al teletrabajo como “una forma flexible
de organizacion del trabajo que consiste en el desemperio de la actividad pro-
fesional sin la presencia fisica del trabajador en la empresa durante una parte
importante de su horario laboral. Engloba una amplia gama de actividades y
puede realizarse a tiempo completo o parcial. La actividad profesional en el te-
letrabajo implica el uso permanente de algiin medio de telecomunicacion para
el contacto entre el teletrabajador y la empresa”®.

(4) NILLES, Jack. The Telecommunications-Transportation Tradeoff: Options for tomorrow. En:
Wiley & Sons. New York, 1976, p. 3.

(5) DI MARTINO Vittorio y Linda WIRTH. “Telework: A new way of working and living”. En:
International Labour Review. Vol. 129, N° 5, 1990, p. 530. Traduccién libre.

(6) GRAY M., N. HODSON y G. GORDON, B. E! Teletrabajo. Fundacién Universidad-Empresa,
Madrid, 1995, p. 63.
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Por su parte, en el Acuerdo Marco europeo del afo 2002 se define al
teletrabajo como “una forma de organizacion y/o realizacién del trabajo, uti-
lizando las tecnologias de la informacion en el marco de un contrato o de una
relacién de trabajo, en la cual un trabajo que podria ser realizado igualmente
en los locales de la empresa se efectiia fuera de estos locales”.

Por nuestra parte, conceptuamos al teletrabajo como la forma de pres-
tar y organizar los servicios del teletrabajador recurriendo a técnicas de tele-
comunicacién, transmision a distancia de la informacién y uso de medios in-
formaticos, con base en las cuales el teletrabajador desarrolla sus labores fue-
ra del centro de trabajo manteniendo su condicién de subordinado y depen-
diente del empleador.

Se trata, pues, de un fenémeno que va teniendo importancia creciente
en el mundo moderno, como lo evidencia el hecho de que en la Unién Euro-
pea ya existan en la actualidad unos 10 millones de trabajadores que laboran
bajo las distintas modalidades del teletrabajo. Es asi que en el referido Acuer-
do Marco se establecié que el teletrabajo debe procurar un equilibrio razona-
ble entre la flexibilidad y la seguridad de la organizacién del trabajo, la com-
patibilizacién entre la vida familiar y la vida laboral de los teletrabajadores y
la mejora en productividad y competitividad de las empresas?”.

Todo indica que en nuestra region el teletrabajo ird teniendo mayor de-
sarrollo y de ahi, pues, que, desde la perspectiva del Derecho del Trabajo, sur-
ja la necesidad de estudiar las implicancias y desafios que entrana esta forma
de prestacion de servicios.

III. ELEMENTOS CONFIGURADORES

Con base de lo expuesto, y como destacan Carrasco y Salinas®, pue-
den identificarse dos elementos consustanciales al teletrabajo: (i) la actividad
no presencial; y (ii) el uso intensivo de la telemética para la transmisién de la
informacion.

i) La actividad no presencial estd referida al hecho de que el teletraba-
jador presta sus servicios sin concurrir al centro de trabajo pero man-

(7) FERNANDEZ, Roberto. El acuerdo marco sobre teletrabajo. En: <www.uhu.es/sevirtual/ocw/
ciencias-trabajo/trabajo-no-asalariado/recursos/010.doc, pp.1-2. 12/08/2013>.

(8) CARRASCO, Remigio y SALINAS, José. Teletrabajo. Centro de Publicaciones del Ministerio de
Obras Publicas, Transportes y Medio Ambiente, Madrid, 1994, p. 11.
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teniendo su condicién de subordinado al empleador, al cual le corres-
ponde los resultados de su trabajo. Como acota Pino, “el teletrabajador
gozard de mds autonomia vy libertad de accién en virtud del trabajo
realizado a distancia, pero siempre habrd ciertos pardmetros establecidos
por el destinatario del servicio (...) el concepto de subordinacién deberd
ajustarse a la realidad y ser concebido en una perspectiva de relacion
contractual™®).

ii)  El uso intensivo de la telematica para la transmisién de la informacién
determina que el teletrabajador desarrolle sus actividades, fundamen-
talmente, con base en el uso intensivo de tecnologias de la informacién
y las telecomunicaciones (TIC), sin perjuicio de que no sea necesario
que la totalidad de su labor deba basarse en estas, mas si en lo esencial,
tanto en sus aspectos cualitativos como cuantitativos.

En términos generales, corresponderd al empleador la provisién de los
instrumentos (medios fisicos —hardware— y métodos informaticos —software-)
requeridos para la prestacién de los servicios, lo que implica que el trabajador
dependa tecnoldgicamente del empleador.

Estos elementos operan mds bien como factores coadyuvantes que iden-
tifican la dependencia tecnolégica del trabajador frente a su empleador, mas
no como elementos determinantes del teletrabajo habida cuenta que cabria la
posibilidad de que sea el trabajador el propietario de estos bienes y que acuer-
de con su empleador la forma en que seria compensado por este hecho.

IV.  BENEFICIOS Y PERJUICIOS

El teletrabajo conlleva indudables beneficios, pero igualmente puede
acarrear perjuicios para empleadores y trabajadores:

1. Beneficios

Trabajador:

- Disminuye o elimina traslados entre el domicilio, el centro de traba-
jo y viceversa.

- Permite mayores posibilidades de adecuar la vida laboral y la vida
personal facilitando la atencién de obligaciones particulares (tales

(9) PINO, Manuel. El teletrabajo en el Derecho brasilerio. En: <http://intranet.oit.org.pe/ WDMS/
bib/virtual/coleccion_tem/teletrab/teletrabajo_en_brasil_pino.pdf.> 11/08/2013.

304




HOMENAJE ANIVERSARIO DE LA SPDTSS

como el cuidado de los nifios o familiares enfermos, la atencién del
hogar, etc.).

Contribuye a la reinsercién laboral a trabajadores discapacitados, en
particular a aquellos con dificultades para trasladarse.

Limita la discriminacién de grupos vulnerables de trabajadores que
sufren rechazo social (como quienes han purgado condenas).
Reduce o elimina riesgos de hostigamiento sexual.

Empleador:

Ahorro en costos de infraestructura y costos fijos en el centro de
trabajo al tener que albergar a un menor nimero trabajadores"?.
Mayor productividad y competitividad en la medida que la labor del
trabajador se mide por resultados concretos y efectivamente entre-
gados.

Reduce la conflictividad laboral al haber menor contacto directo
entre individuos.

Favorece supervision en tiempo real, sin recurrir a canales intermedios.
Reduce el ausentismo?.

Reduce posibilidades de accidentes de trabajo.

Elimina riesgos vinculados a la desapariciéon de bienes o enseres de
la empresa.

Aspectos sociales:

Genera impacto favorable al reducir los desplazamientos en la ciu-
dad, aliviando el trafico y favoreciendo una menor contaminacién.
Contribuye al menor consumo de energia.

Favorece el empleo de trabajadores que residen en zonas alejadas o
marginales.

Perjuicios

Trabajador:

Genera aislamiento y deshumanizacién de las relaciones de traba-

jot12),

(10) Garmendia senala que en “Estados Unidos se ha calculado que se ahorra un 30 % de gastos por

(11)

(12)

cada trabajador”. GARMENDIA, Xochitl. Teletrabajo. En: <http://www.tfjfa.gob.mx/investi-
gaciones/pdf/Teletrabajo.pdf>. 20/07/2013.

Segun Garmendia, “el trabajador podra seguir realizando sus funciones en casa, cuando no se
trate de enfermedades graves, lo que se traduce en un aumento de la productividad”. Idem.
Como sefiala Huuhtanen, el aislamiento fisico de los teletrabajadores puede suponer un riesgo de
marginacion del lugar de trabajo y de los compafieros, en un momento en que se hace hincapié
en la importancia del trabajo en equipo. HUUHTANEN, Pekka. Implicaciones del teletrabajo
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- Puede contribuir a deslaborizar relaciones de trabajo propiciando
figuras civiles.

- Hace difusos los limites que dividen la vida laboral y la vida personal
y exige particulares capacidades de autodisciplina del teletrabajador.

- Favorece la individualizacion de las relaciones de trabajo.

- Dificulta la actividad gremial tradicional.

- Traslada al trabajador gastos que en diversos supuestos suelen ser
parcial o totalmente asumidos por la empresa (alimentacién, unifor-
mes, atencién en postas médicas, etc.).

- Dificulta las actividades sociales que usualmente se desarrollan al
interior de la empresa.

- Puede afectar el derecho a la intimidad y contribuir a la intromisién
de la empresa en el dmbito del hogar.

Empleador:

- Eventual afectacion de la capacidad de fiscalizacién y ejercicio del
poder de direccion.

- Puede desfigurar el caricter personalisimo (intuito personae) de la
prestacion de los servicios.

- Atenta los sentimientos de pertenencia e identificacién del teletra-
bajador con la empresa e integracién entre los trabajadores.

- Disminuye el control sobre informacién sensible para la empresa.

- Reduce la capacidad de atenuacién de los riesgos de seguridad y
salud en el trabajo derivados de la prestacién de los servicios.

- Suele generar mayores costos vinculados al mantenimiento de equi-
pos y actualizacién de software.

- Dificultad para generacién de equipos de trabajo de teletrabajadores.

Aspectos sociales:

- Al mantener al trabajador en su domicilio, aliena al individuo de su
vinculacién con el entorno social, afectando su condicién de hom-
bre social.

- Mayor dificultad en la implementacién de acciones de personal de
aplicacién general (charlas de capacitacion, entrenamiento en medi-
das de seguridad, etc.).

- Riesgo de proliferaciéon de enfermedades derivadas del trabajo en
aislamiento (desérdenes emocionales, tales como la depresiéon o
conductas antisociales).
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V. MODALIDADES DEL TELETRABAJO

1. En el domicilio

Es la forma en que usualmente se concibe al teletrabajo, pero no nece-
sariamente la que viene experimentando un desarrollo exponencial®?.

Esta modalidad de teletrabajo haria necesario que el domicilio del tra-
bajador cuente con determinadas caracteristicas para que este resulte adecua-
do, tales como un espacio idéneo que le permita un minimo de privacidad
durante la prestacién de los servicios. Al mismo tiempo, debe poder garanti-
zar el derecho a la intimidad del trabajador y su familia, en particular cuando
las labores implican que la computadora se encuentre permanentemente co-
nectada a una cdmara y a un mecanismo de audio. Ciertamente, el teletraba-
jo prestado en tales condiciones podria acarrear una afectacion a la vida per-
sonal del trabajador.

A su vez, la dependencia tecnolégica del trabajador hacia el empleador
hace que este, a través de los técnicos que designe, deba ingresar periddica-
mente al domicilio del trabajador sea por razones de mantenimiento de los
equipos, por instalacién de programas que requieren de discos, etc. Estas visi-
tas resultan inherentes al normal desenvolvimiento del trabajo y deberian co-
rresponder a una estipulacion ordinaria en los acuerdos sobre teletrabajo. Asi,
el trabajador no deberia negarse a estas visitas, siempre que las mismas se en-
cuentren sustentadas en consideraciones objetivas e ineludibles y puedan ser
programadas con anticipacién razonable, sin perjuicio del derecho del traba-
jador a solicitar una reprogramacién cuando medien causas justificadas.

2. En forma itinerante

Existe una diversidad de puestos de trabajo que obligan a un constan-
te desplazamiento del trabajador por distintos lugares geogréficos, desde los
cuales debe reportar el resultado de sus visitas o hallazgos. En este escenario,
el teletrabajador no labora en su domicilio ni desde un lugar fijo, sino que se
conecta con el servidor de su empleador desde distintos puntos en los que le
resulte factible, habida cuenta que solo requiere del uso de su computadora
personal con una conexién inaldmbrica o con un médem, o incluso con un
moderno teléfono celular. De acuerdo a Herndandez Nieto los trabajadores que

(13) SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Teletrabajo y globalizacién: en busca de respuestas al
desafio de la transnacionalizacién del empleo. En:<http://wilfredosanguineti.files.wordpress.
com/2009/08/teletrabajo-y-globalizacién-final-informe.pdf 17/08/2013>.
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mads utilizan esta modalidad de teletrabajo son los que realizan actividades co-
merciales e ingenieros de servicios!?,

Bajo este esquema, se atenuaran los riesgos a una afectacién al derecho a
la intimidad en el domicilio del trabajador pero podrian acentuarse los relati-
vos a una clara delimitacién entre el tiempo de descanso y el tiempo de trabajo.

3.  En un centro de recursos compartidos o centro de teleservicios

En esta modalidad, el trabajador goza de ciertas facilidades para conec-
tarse con el servidor de su empleador (computadora, acceso a Internet, linea
telefénica, impresoras, etc.) sin que este lugar constituya un centro de traba-
jo de la empresa. Usualmente, el servicio se paga por horas de ocupacién del
centro de recursos compartidos de manera que el trabajador solo estara co-
nectado durante el tiempo en que se encuentre en dicho centro. En términos
generales, su ubicacién resulta mas accesible que el propio centro de trabajo
del empleador y presenta la ventaja de que se maximiza su uso al tiempo es-
trictamente necesario.

VI. TELETRABAJO Y CONTRATO DE TRABAJO

Como todo contrato de trabajo, el teletrabajo puede ser celebrado a pla-
zo indefinido, o sujeto a modalidades temporales cuando medien razones que
asf lo justifiquen. M4s adn, podria pactarse la temporalidad del teletrabajo y el
retorno posterior a las labores en las instalaciones de la empresa, como anali-
zaremos mds adelante, cuando tratemos lo relativo a la reversibilidad.

Cabe tener presente que alguna legislaciéon, como es el caso de la pe-
ruana, prevé menores beneficios laborales a quienes prestan servicios por me-
nos de cuatro horas diarias. Por ello, resultara relevante determinar si las la-
bores se limitan a las horas indicadas o si, por el contrario, el pacto respecto a
la prestacién de servicios en una supuesta jornada a tiempo parcial no es sino
una maniobra destinada a evadir el reconocimiento del integro de los dere-
chos laborales que corresponden al teletrabajador.

Este aspecto debe analizarse tanto desde la efectiva extension de la jor-
nada de trabajo del teletrabajador como de las posibilidades del empleador de
fiscalizar este hecho. En efecto, como ya se indicé, la facultad de fiscalizacion

(14) HERNANDEZ, Juan. “El teletrabajo en Espafia en los albores del siglo XXI”. En: Revista Uni-
versitaria de Ciencias del Trabajo. Universidad de Sevilla, N° 2, Valladolid, 2001, p. 193.
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del teletrabajo por parte del empleador puede ser muy intensa, la cual, inclu-
so, podria materializarse en tiempo real. De ahi que el tiempo de conexién del
teletrabajador al sistema o servidor del empleador resultara decisivo para de-
finir la verdadera extension de la jornada de trabajo. Inversamente, si el tele-
trabajador se limita a entregar un producto, sin que el empleador fiscalice el
tiempo destinado a la prestacion de servicio, no correspondera que se atribu-
ya a la jornada una extensién mayor a la pactada, de la misma forma que al-
gunos ordenamientos no reconocen el derecho a percibir sobretiempos a quie-
nes laboran sin fiscalizacién superior directa®™. No obstante, ello no descar-
ta que por aplicaciéon del principio de primacia de realidad pudiera acreditar-
se que por la calidad o cantidad del producto entregado por el teletrabajador
no resulte verosimil que las labores puedan haberse cumplido conforme a una
jornada parcial, lo que previsiblemente, seria materia de andlisis pericial en el
marco de una controversia judicial.

Ahora bien, el contrato sobre teletrabajo puede ser originario, vale de-
cir, que desde el inicio de la relacién laboral las partes han acordado esta mo-
dalidad de prestacién, con lo que la voluntariedad del teletrabajo operara tan-
to para el empleador como para el teletrabajador.

Sin embargo, cabe evaluar si el ordenamiento deberia prever ciertas ga-
rantias que aseguren que el trabajador ha adoptado una decisién informada.
El teletrabajo no se adecua a todos los trabajadores. Asi, el hecho de trabajar
en aislamiento podria afectar la salud psicolégica de algunos trabajadores, en
particular cuando esta modalidad se extiende a lo largo de periodos conside-
rables de tiempo.

Por ello, tal como se requiere que el trabajador comin se someta a exa-
menes médicos especificos en funcién del tipo de labor y condiciones de tra-
bajo en las que deba laborar, cabe considerar la necesidad de que se efectie
una evaluacién psicolégica del trabajador como requisito para la validez de su
consentimiento para la prestacién del servicio en teletrabajo.

A su vez, cuando es realizado desde el domicilio del teletrabajador debe
evaluarse si se cuentan con las facilidades que esta modalidad de prestacién de
servicios exige, habida cuenta que, como se sefialé previamente, cabe la posi-
bilidad de que esta modalidad importe una intromisién en su vida privada y

(15) Es el caso de la legislacién peruana (art. 5 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo
854, aprobado por Decreto Supremo N°007-2002-TR).
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afectacién a su derecho a la intimidad, con lo que el teletrabajador puede con-
vertirse en sujeto pasivo de control constante(!®,

El teletrabajo puede igualmente corresponder a la novacién de las con-
diciones del contrato de trabajo por iniciativa del empleador, con base en ra-
zones debidamente sustentadas o provenir de la iniciativa del trabajador. En
ambos casos, se requerird del consentimiento de la contraparte, habida cuen-
ta de que la novacién en cuestiéon importa una modificacién sobre uno de los
aspectos centrales de la prestacion de los servicios.

Sin embargo, otorgado dicho consentimiento, la legislacién peruana re-
serva al empleador la reversibilidad de la medida, si estima que no se han al-
canzado los objetivos de la actividad bajo la modalidad de teletrabajo”. No
operard igual facultad respecto del trabajador ya que la ley peruana prevé que
si este la solicitase, quedara supeditado al consentimiento del empleador®.

Al igual que en el caso del teletrabajo originario que ya hemos comen-
tado, resultan aplicables a este caso las mismas atingencias ya sefialadas res-
pecto a necesidad de una evaluacién psicolégica previa destinada a determi-
nar la adecuacién del trabajador a este tipo de prestacion.

A su vez, transcurrido un periodo prudencial el teletrabajador debe-
ria encontrarse en la posibilidad solicitar la reversion de la medida si acredita
que el teletrabajo le viene ocasionando perjuicios y, de producirse la negati-
va del empleador, deberia poder accionar ante la autoridad competente para
que revierta la medida.

Corresponde que en el contrato originario o en la novacién del contrato
para pasar al régimen de teletrabajo se determine a cudl de las partes corres-
pondera la provisién de los equipos, su mantenimiento y elementos de traba-
jo requeridos para la prestacién de los servicios. Si bien, en términos genera-
les, esta provision recae en el empleador, no desnaturaliza el contrato de tra-
bajo que sea el teletrabajador el que la asuma, en cuyo caso debera ser inte-
gramente compensado por el empleador®.

A su vez, corresponderd igualmente que se establezca la permanencia o
modificacién de las condiciones de trabajo preexistentes, toda vez que algunas

(16) GONZALES MOLINA M.D, y LOPEZ AHUMADA, J. E. Citado por RASSO DELGUE, Juan.
La contratacién atipica del trabajo. Segunda edicion, Edit. Amalio M. Ferndndez S.R.L., Mon-
tevideo, 2009, p. 222.

(17) Art. 4, Ley N° 30036, Ley que regula el Teletrabajo.
(18) Idem.
(19) Art. 3, Ley N° 30036, Ley que regula el Teletrabajo.
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de ellas podrian no subsistir por estar directamente vinculadas a la prestacién
de servicios en el centro de trabajo.

VII. EJERCICIO DE DERECHOS COLECTIVOS

En materia de derechos colectivos, el teletrabajo presenta particula-
res desafios. En efecto, el hecho de que el trabajador labore en condiciones
de aislamiento dificulta significativamente su vinculacién con sus compaie-
ros de trabajo. Asi como las relaciones interpersonales que la actuacién gre-
mial usualmente conlleva.

De ahi que resultara relevante que las organizaciones sindicales logren
establecer por medios telemdticos contactos con los teletrabajadores y que, de
la misma forma, la legislacion faculte la actuacion en tiempo real de teletraba-
jadores en asambleas no presenciales asi como la adopcién de acuerdos e im-
plementacién de medidas colectivas. Ciertamente, ello exigira la implementa-
cién de medidas de caracter técnico que permitan comprobar y dar certeza de
la efectiva participacion de los teletrabajadores en dichas decisiones.

VIII. SEGURIDAD Y SALUD EN EL TRABAJO

El Convenio N° 177 de la OIT sobre Trabajo a Domicilio establece “La
legislacion nacional en materia de seguridad y salud en el trabajo deberd apli-
carse al trabajo a domicilio teniendo en cuenta las caracteristicas propias de
éste (...)".

Asimismo, el Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo prevé la res-
ponsabilidad del empleador en materia de seguridad y salud de los teletraba-
jadores y su obligacién de informar al teletrabajador sobre la politica aplica-
ble en esta materia, asi como supervisar su efectivo cumplimiento.

Ahora bien, el teletrabajo conlleva particulares dificultades en el cum-
plimiento de la obligacién del empleador de garantizar que las labores se cum-
plan en condiciones que no afecten la integridad fisica o psicoldgica del tele-
trabajador. Respecto de lo segundo, ya hemos sefialado que el trabajo en con-
diciones de aislamiento puede generar cuadros de depresién en algunos tele-
trabajadores y de ahi la necesidad de un monitoreo constante, e incluso la re-
version de la medida de evidenciarse causas objetivas que afecten al trabajador.
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En lo relativo a las condiciones de seguridad conforme a las cuales se
brinda el teletrabajo, cabe tener presente que en el trabajo a domicilio la ca-
pacidad de intervencién del empleador se encuentra limitada. En efecto, este
podria haber determinado que, inicialmente, las condiciones que presenta el
domicilio del trabajador resultan adecuadas para el desempefio de las labores
y que cuando el teletrabajo se desarrolla en tiempo real y supervisién conti-
nua le resulta factible contar con un lugar en el que goce de cierta privacidad,
de manera que no resulte afectado su derecho a la intimidad.

Sin embargo, existirdn otras condiciones, vinculadas mas bien a la pro-
pia seguridad de las instalaciones del domicilio del trabajador que por su natu-
raleza son dindmicas e inviables de fiscalizacion frecuente. Asi, no cabria atri-
buir responsabilidad al empleador por eventuales condiciones inseguras que
se hayan presentado en el domicilio del trabajador, maxime si estas no se en-
contraban presentes al momento de efectuarse la evaluacion inicial por par-
te del empleador.

IX. EL TELETRABAJO Y LA TERCERIZACION DE SERVICIOS

La tercerizaciéon de servicios constituye uno de los fenémenos més ca-
racteristicos de la produccién contemporinea de bienes y servicios y previ-
siblemente corresponde a la modalidad que ha tenido mayores desarrollos.

En efecto, se asiste a un proceso de descentralizacion de las actividades
que desarrolla la empresa, la cual traslada a contratistas el desarrollo de par-
te de su proceso productivo. De esta forma, con base en sus propios recursos
materiales, técnicos o financieros, y por su cuenta y riesgo, el contratista asu-
me y pasa ser responsable de una parte del proceso productivo de la empre-
sa principal.

Conforme sefiala Galvez el outsourcing o descentralizacién implica que
“la légica productiva se ha compartido dividiendo los procesos productivos
cada vez mds en establecimientos diferentes ligados entre si, lo que ha permiti-
do distribuir entre ellos el riesgo empresarial y las pérdidas y ganancias, segiin
relaciones desiguales de poder y de acceso a los mercados”??,

(20) GALVEZ, Thelma. “Para clasificar el empleo: lo clasico y lo nuevo”. En: Cuaderno de Investigacion
N° 14. Santiago Direccién del Trabajo, 2001, p. 13.
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La tercerizacién de servicios puede efectuarse con o sin desplazamien-
to de trabajadores a las instalaciones de la empresa principal. En el primer su-
puesto, es frecuente que los ordenamientos establezcan un conjunto de medi-
das destinadas a proteger al trabajador destacado de manera de garantizar el
ejercicio de sus derechos, proteger sus créditos laborales y evitar que la terce-
rizacién no sea sino una maniobra evasiva de la contratacién directa por par-
te del empleador.

A modo de ejemplo, la legislacion peruana regula los requisitos que debe
revestir la tercerizacién con destaque de trabajadores a las instalaciones de la
empresa principal. Asi, conceptiia a la tercerizacién como el desarrollo de ac-
tividades especializadas u obras a cargo de un contratista que asume los servi-
cios prestados por su cuenta y riesgo, tiene con sus propios recursos finan-
cieros, técnicos o materiales, asume responsabilidad por los resultados de sus
actividades y mantiene a sus trabajadores bajo su exclusiva subordinacién. El
cumplimiento de estos requisitos opera de forma copulativa, de manera que
la inobservancia de alguno desvirtia la tercerizacion.

Ahora bien, en adicién a estos la ley prevé elementos caracteristicos
-0 no esenciales— que contribuyen a la identificacién de la tercerizacion, ta-
les como la pluralidad de clientes, el equipamiento, la inversién de capital y
la retribucién por obra o servicio. En cualquier supuesto, se proscribe la sim-
ple provisién de personal. De acreditarse la desnaturalizacion de la terceriza-
cién, se reputard que la condicién de verdadero empleador corresponde a la
empresa principal en la cual se brinda fisicamente los servicios.

A ello se agrega que dicha legislacion prevé garantias respecto de la sal-
vaguarda de los créditos laborales, estableciéndose que la empresa principal
es responsable solidaria por el pago de los derechos laborales que adeude la
empresa contratista a los trabajadores destacados por el tiempo que haya du-
rado el destaque. Este hecho ha motivado que la empresa principal fiscalice
el cumplimiento de las obligaciones que como patrono debe observar su con-
tratista, ya que de otro modo incurrirfa en eventuales contingencias derivadas
de su responsabilidad solidaria por los créditos laborales. A su vez, se prohibe
que la tercerizacién de servicios pueda ser instrumentalizada para limitar el
ejercicio de derechos colectivos, incluida la proscripcién de recurrir a traba-
jadores destacados para la sustitucién de trabajadores en huelga en la empre-
sa principal®V.

(21) Inciso 3 del articulo 7 de la Ley N°© 29245, Ley que Regula los Servicios de Tercerizacion.

313




DERECHOS LABORALES EN GENERAL

La tercerizacién de servicios sin desplazamiento de personal hacia las
instalaciones de la empresa principal no es objeto de regulacién por parte de
la legislacion laboral peruana. En este escenario, los trabajadores brindan sus
servicios bajo la 6rbita del empleador que los ha contratado, careciendo has-
ta el presente de relevancia juridica que el contratista opere como una empre-
sa satélite de la empresa principal o que le brinde servicios exclusivos. No co-
rresponde al objeto del presente trabajo abordar las implicancias en esta figu-
ra puede conllevar en la proteccién de los créditos laborales de los trabajado-
res de la empresa satélite y la responsabilidad que pudiera corresponderle a la
empresa principal. Anotamos, simplemente, que en la tercerizacién de servi-
cios con desplazamiento de personal es el hecho del destaque, esto es, la pres-
tacién fisica de los servicios de los trabajadores en las instalaciones de la em-
presa principal lo que determina la pertinencia de la aplicacién de la regula-
cién protectora aplicable a los trabajadores tercerizados.

Nos interesard mds bien resaltar que la tercerizacién de servicios bajo la
modalidad de teletrabajo brindada por un contratista presenta algunos rasgos
comunes con la tercerizaciéon con desplazamiento fisico de personal a las ins-
talaciones de la empresa principal.

Téngase presente que el teletrabajo a cargo de contratistas viene ope-
rando en forma intensiva en determinadas actividades, tales como las relati-
vas a reservaciones en la aviacién aerocomercial, servicios contables, encues-
tas de calidad de servicio, venta de productos bancarios, servicios de delivery
o entrega a domicilio de diversos productos, entre otros supuestos. Estas ac-
tividades pueden ser brindadas por un mismo contratista a una multiplicidad
de empresas, y mas ain, los servicios del propio personal del contratista pue-
den ser brindados en favor de una u otra empresa a lo largo de su jornada de
trabajo. En estos supuestos, no cabria atribuirle a las empresas receptoras o
beneficiarias del teletrabajo responsabilidad alguna por los créditos laborales
correspondientes al personal del contratista.

Mas atin, una figura frecuente corresponde al caso de la empresa que,
vinculada a un grupo empresarial, brinda distintos servicios administrativos
y de gestién a las empresas que integran el grupo. En este supuesto, la crea-
cién de la empresa de gestion estd fundamentalmente destinada a obtener ma-
yores eficiencias y productividad en la conduccién administrativa de las em-
presas del grupo evitindose asi duplicidades innecesarias. Si bien no cabria en
este supuesto atribuir la condicién de verdadero empleador a una de las em-
presas del grupo, en virtud de que todas ellas son beneficiarias del servicio,
ello no es 6bice a que podrian ser solidariamente responsables por los crédi-
tos laborales correspondientes. Ciertamente, esta opcién haria necesario que
se produzcan los respectivos desarrollos normativos, habida cuenta que, en
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términos generales, la solidaridad solo puede establecerse por ley o por el ti-
tulo de la obligacion.

Distinto es el caso de la empresa principal que descentraliza parte de
sus actividades recurriendo a un contratista —en cuya constitucién incluso po-
dria estar involucrado— para que bajo la modalidad de teletrabajo le brinde
sus servicios en exclusividad —y por ende como su tinico cliente— monitorean-
do en tiempo real las labores que le son prestadas por el personal mediante la
conexién permanente a su servidor.

En este escenario, el contratista tendria la calidad de empresa satélite
de la principal, sea que su vinculacién opere en forma abierta y transparente
o haya sido encubierta. La descentralizacién en este caso podria haber tenido
por objeto abaratar los costos laborales a los que la empresa principal habria
quedado expuesta de haber procedido a la contratacién directa del personal.

Esta figura no corresponde, pues, a la de un contratista responsable por
la prestaciéon auténoma de los servicios contratados, sino ante teletrabajado-
res que actian directamente en beneficio y supervisados por la empresa prin-
cipal, més all de la presencia formal del contratista y de que los servicios se
brinden desde su local.

Asi, esta modalidad de tercerizacion de servicios mediante teletrabajo
resulta andloga a desnaturalizacién de la tercerizacién de servicios con despla-
zamiento del personal a las instalaciones de la empresa principal, cuya conse-
cuencia juridica es que se atribuya la condicién de verdadero empleador a la
empresa principal como resultado que la subordinacién opera, fundamental-
mente, respecto de la empresa principal.

En efecto, en este caso el desplazamiento fisico de los trabajadores al
centro de trabajo de la empresa principal es reemplazado por el ingreso en
forma virtual al servidor de la empresa, mientras que la subordinacién se ma-
nifiesta mediante la fiscalizacién en tiempo real de las labores brindadas por
los teletrabajadores.

Dicho en otros términos, al igual que la tercerizacién ordinaria resul-
ta desnaturalizada al detectarse que los trabajadores prestan fisicamente sus
servicios en las instalaciones de la empresa principal sujetos al poder directi-
vo de esta, andlogamente en el supuesto descrito cabria atribuir la condicién
de verdadero empleador a la empresa principal.

Sin embargo, las implicancias de esta tesis resultardn ain mayores si la
empresa satélite opera en una jurisdiccion distinta en la que los costos labo-
rales son menores. Como bien sefiala Sanguineti, “la liberalizacién del lugar
de desarrollo de la labor habilitada por el nuevo entorno tecnolégico favorece,
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asi, una eleccion ‘a la carta’ del régimen de prestacion laboral”, lo que favore-
ce mecanismos de dumping social®?. En efecto, mis alld de supuestos de des-
naturalizacion de la tercerizacion de servicios por parte de teletrabajadores
—que hemos comentado— cabra igualmente establecer que si el ingreso virtual
de los trabajadores al servidor de la empresa principal es equivalente, en las
condiciones anotadas, al ingreso fisico a las instalaciones de la empresa. Ello
abre un sinntimero de implicancias respecto de la legislacién aplicable a es-
tos trabajadores cuando sus servicios son prestados desde otro estado, usual-
mente en el que priman derechos laborales de menor significacién econémica.

Si bien mayores reflexiones sobre esta materia desbordarian el alcance
de este trabajo, no pueden dejar de anotarse las implicancias que pudieran re-
sultar de atribuir absoluta equivalencia entre el ingreso fisico y el ingreso vir-
tual a la empresa principal®?.

X. CONCLUSIONES

1. Desde la perspectiva del Derecho del Trabajo, el teletrabajo puede ser
conceptuado como la forma de prestar y organizar los servicios del te-
letrabajador recurriendo a técnicas de telecomunicacion, transmisién a
distancia de la informacién y uso de medios informaticos, con base a las
cuales el teletrabajador desarrolla sus labores fuera del centro de trabajo
manteniendo su condicién de subordinado y dependiente del empleador.

2. Corresponden a sus elementos configuradores la actividad no presen-
cial y el uso intensivo de la telematica para la transmisién de la infor-
macién.

3. Elteletrabajo puede presentar claras ventajas para las partes y el medio

social, pero igualmente puede ser fuente de perjuicios que no pueden
ser soslayados.

4.  Entre los aspectos positivos debe destacar la mayor disponibilidad de
tiempo del trabajador al eliminarse los cotidianos traslados citadinos.

5. Para el empleador son significativos los ahorros de infraestructura e
insumos que el teletrabajo le permite.

(22) SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Ob. cit. p. 22.
(23) Ibidem, p. 77.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

Entre los aspectos negativos, cabe resaltar los efectos del trabajo en ma-
teria de aislamiento y deshumanizacién de la prestacion de los servicios
y la afectacién de los sentimientos de pertenencia a una organizacion.

El teletrabajo a domicilio no ha tenido hasta el presente un desarrollo sig-
nificativo, a diferencia de la tercerizacion de servicios mediante teletrabajo.

Tanto el teletrabajo originario como el que corresponde a la novacién de
las condiciones de trabajo existentes requieren del acuerdo de partes.

Deben adoptarse evaluaciones psicolégicas que determinen la adecua-
cién del teletrabajo a las condiciones personales del trabajador.

La reversién del acuerdo sobre teletrabajo no deberia corresponder ex-
clusivamente al empleador sino extenderse al teletrabajador si acredita
que el teletrabajo le viene ocasionando perjuicios objetivos.

El teletrabajo presenta particulares desafios para el ejercicio de dere-
chos colectivos que exige a las organizaciones sindicales singulares ca-
pacidades de respuesta, sin perjuicio que los ordenamientos podrian re-
gular las garantias de participacién de los teletrabajadores en asambleas
no presenciales.

La seguridad y salud en el trabajo de los teletrabajadores debe ser ma-
teria de constante monitoreo, en particular por los riesgos psicolégicos
involucrados.

La tercerizacion de servicios mediante teletrabajo viene presentando un
desarrollo exponencial.

En la tercerizacién de servicios ordinaria el contratista asume responsa-
bilidad por el resultado de sus actividades y destaca trabajadores —sobre
los que ejerce el poder de direcciéon— a las instalaciones de la empresa
principal. Si el personal presta sus servicios en forma subordinada a la
empresa principal se desnaturaliza la tercerizacién, estimandose que se
trata de una mera provisiéon de personal reputdndose a la empresa prin-
cipal la condicién de verdadero empleador.

En la tercerizacién de servicios mediante teletrabajo se puede producir
anidloga desnaturalizacién mediante el ingreso permanente al servidor
de la empresa principal si esta supervisa y dirige en tiempo real y de ma-
nera continua los servicios que le son brindados por los teletrabajadores
del contratista.
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