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INTRODUCCION

A causa de la Pandemia ocasionada por el Covid-19, nos encontramos
atravesando — qué duda cabe — la crisis sanitaria y econémica mds retadora
de, cuando menos, el dltimo siglo. Si bien, antes del inicio de la pande-
mia, percibiamos que los cambios tecnoldgicos venian revolucionando
la realidad como la conociamos, este contexto extraordinario trajo una
nueva revolucién, que ha remecido todas nuestras estructuras, en todos
los niveles y sin ninguna excepcién. Asi, se entiende ahora, con meridiana
claridad, que recién estamos descubriendo, en su real dimensién, la velo-
cidad transformadora de la tecnologia y cémo es que ella ird impactando
en todas nuestras relaciones personales y profesionales. Si algo estd claro,
es que la tecnologia y la innovacién continuardn transmutando la realidad
para siempre a una velocidad insospechada a través, por ejemplo, de la
aun desconcertante inteligencia artificial.

No se debe soslayar que, gracias a la innovacién, muchas industrias
y actividades han hallado la forma de seguir adelante con su actividad,
reinventdndose en un entorno desafiante, no solo en busqueda de soste-
nibilidad, sino de supervivencia. Por citar un ejemplo, los diversos me-
canismos informdticos y tecnoldgicos han viabilizado el trabajo remoto,
logrando que muchos trabajadores hayan podido continuar laborando,
mediante las computadoras, el uso de internet (y su infinidad de alterna-
tivas de comunicacién), telefonia, entre otras herramientas. Por su parte,
la inteligencia artificial ha permitido sistematizar data valiosa, a efectos de
predecir —por ejemplo— el comportamiento de consumo de millones
de usuarios, viabilizando la toma de infinidad de decisiones comerciales
a nivel global.

Esta realidad nos lleva indudablemente a reflexionar sobre distintos
aspectos vinculados al desarrollo de la relacién laboral y a la disrupcién
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que han venido trayendo, de manera incansable, las nuevas tecnologfas.
De este modo, si bien tenemos mds preguntas que certezas, en el presente
trabajo abordaremos, entre otras inquietudes y a través de situaciones con-
cretas, cudles son los pardmetros y limites dentro de los cuales se enmarca
ahora el poder de direccién del empleador y cudles son los derechos que
le confieren al trabajador la posibilidad de delimitar dicho poder, en un
entorno en cual la linea entre la esfera personal y la profesional es, cuando
menos, tenue.

Para resolver estas interrogantes, debemos analizarlas desde la pers-
pectiva que nos dan las instituciones juridicas que conocemos, procurando
hallar en ellas, algunas respuestas.

g P

Finalmente, es necesario incorporar en el andlisis, nuestro enfoque
respecto de cudl es el rol que debe cumplir, en este contexto de cambio
constante, la inspeccién laboral, como instrumento de verificacién del
cumplimiento de la normativa laboral, y poniendo de relieve cudles son
los retos que afrontan los inspectores, en su labor de fiscalizacién ante una
realidad que nunca mds serd la misma.

. EL CONTRATO DE TRABAJO Y LAS FACULTADES DEL EMPLEADOR DESDE
UNA MIRADA TRADICIONAL

1.  Elrepaso inevitable: Los elementos esenciales de la relacion de trabajo

UMBERTO ROMAGNOLI sostiene, con enorme lucidez, que el derecho
del trabajo, tal y como lo conocimos en el siglo XX, no existe mds y que,
en esa medida, urge seguir repensando y replanteando su reconstruccién,
como quien reconstruye cimientos luego de un terremoto, consideran-
do el escenario actual: el siglo XXI y los desafios que él plantea. Su idea
parte por reconocer la imposibilidad de una reconstruccién del derecho
del trabajo “donde y como era’: “[e]l “donde” no puede ser ya el de la época
en la que el pueblo de los hombres de mono azul y manos callosas transito
desde la condicion de siibditos a la de ciudadanos. No puede serlo porque la
globalizacion de la economia ha desterritorializado el sistema de sus fuentes
de produccion. (...) No es mds realista la propuesta de reconstruir el derecho
del trabajo tal como era.” (RomagNoLi, 2000)



Nuevas tecnologias y poder de direccion: La
fiscalizacion laboral en la era de la inteligencia artificial

Sin embargo, esta reconstruccién y replanteo, no nos aleja (o si?) de
las nociones que aun a la fecha, nos permiten definir, con mayor o menor
claridad, la existencia de una relacién de trabajo. En esta linea, desde el
surgimiento del derecho del trabajo, como disciplina auténoma del derecho
civil, se han mantenido sin objeciones, pero ciertamente varios matices,
determinadas nociones. La principal siempre fue la necesaria existencia de
una prestacién personal, subordinada y remunerada, para definir si nos
encontramos o no ante una relacién laboral. Al ser nociones determinan-
tes, que al dia de hoy mantienen vigencia, serd importante detenernos
brevemente en ellas y en sus principales alcances.

1.1. Trabajo personal

Para empezar, el trabajo —al menos, como lo conocemos hoy— es
siempre y necesariamente prestado por una persona natural, quien desa-
rrolla directamente la labor, por cuenta de un tercero, sea una persona
natural o juridica'. En este sentido, NEVES precisa —con la claridad
que lo caracteriza— que “esa personal concreta debe ejecutar la prestacion
comprometida, sin asistirse por dependientes a su cargo, ni —menos arin—
transferirla en todo o en parte a un tercero. Asi lo establece la Ley de Pro-
ductividad y Competitividad Laboral en su articulo 5, que solo admite por
excepcidn, reservada a ciertos supuestos, la colaboracion de familiares directos
dependientes” (NEVES, 2018).

1.2. Trabajo remunerado

El segundo elemento que configura tradicionalmente una relacién
laboral es la percepcién de una remuneracién, a cambio de la prestacién
personal y subordinada de servicios por parte del trabajador a favor del
empleador. Esta remuneracién, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, se otorga como contraprestacién

1 No es objeto de nuestra investigacion, el (;preocupante?) impacto que tendrdn en las
relaciones laborales, las tan temidas automatizaciones ante el desarrollo imparable de
la inteligencia artificial y cémo ello podria desdibujar en alguna medida, la definicién
tradicional de trabajo personal dependiente (OPPERHEIMER, 2018).
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por los servicios, es de libre disposicién del trabajador y se puede otorgar
tanto en dinero como en especie, sujetindose, este Gltimo supuesto, a
ciertas reglas que no afecten la libre disponibilidad.

1.3. Trabajo subordinado como manifestacion del poder de direccion

El tercer y mds complejo elemento esencial de la relacién laboral,
y en el cual debemos detenernos por un momento, es la subordinacién.
El trabajo ha de ser subordinado; es decir, se reconoce en el empleador,
la facultad de dirigir o conducir las actividades enmarcadas en una re-
lacién laboral. Esta facultad, traducida en el poder de direccién, forma
parte del derecho constitucional a la libertad de empresa, el cual “es un
derecho fundamental econdmico que protege la autodeterminacion de cual-

quier persona de desarrollar, en sus variadas formas, actividad empresarial”
(LanDa, 2017).

Dicho derecho, regulado en el articulo 59 de la Constitucién, com-
prende —de acuerdo a lo sefialado por el Tribunal Constitucional (Exp.

01405-2010-PA/TC, 2010)— lo que se transcribe a continuacién:

“De este modo, cuando el articulo 59° de la Constitucion reconoce el
derecho a la libertad de empresa, esta garantizando a todas las per-
sonas una libertad de decision no sdlo para crear empresas (libertad
de fundacion de una empresa), y por tanto, para actuar en el mercado
(libertad de acceso al mercado), sino también para establecer los pro-
pios objetivos de la empresa (libertad de organizacion del empresario)
y dirigir y planificar su actividad (libertad de direccion de la empresa)
en atencion a sus recursos Yy a las condiciones del propio mercado,
asi como la libertad de cesacion o de salida del mercado.

En buena cuenta, la Constitucion a través del derecho a la libertad
de empresa garantiza el inicio y el mantenimiento de la actividad
empresarial en condiciones de libertad; asi como la actuacion,
gjercicio o permanencia, en condiciones de igualdad, de la actividad
empresarial y los agentes econdmicos en el mercado y la proteccion
de la existencia de la empresa.”

(Enfasis afiadido).
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Dicho en palabras de Landa, la libertad de empresa comprende la
libertad de “organizacion y gestion de la empresa, que implica el derecho de
decidir (...) el giro del negocio a realizar, la organizacion del proceso producti-
v0 y la toma de decisiones que incidan en la gestion de la empresa, tanto hacia
dentro de la propia organizacion como hacia el mercado.” (LANDA, 2017)

Es como consecuencia de la existencia del derecho constitucional a la
empresa, que “/e/l empleador (se encuentra facultado para dirigir) la labor
de sus trabajadores en favor de los fines que, como titular de la empresa se ha
planteado. A partir de esta premisa se construye la idea relativa al poder de
direccion del empleador (...)" (Tovama, 2020).

Asi, el poder de direccidn “permite al empleador dirigir, fiscalizar y
sancionar al trabajador. El empleador puede, pues, impartir instrucciones,
tanto de forma genérica, mediante reglas vdlidas para toda o parte de la
empresa (...), como de manera especifica, destinadas a un trabajador con-
creto; verificar si se cumplen adecuadamente o no; y, en caso de constatar su
inobservancia imputable al trabajador, sancionarlo por ello” (NEVES, 2018).
En linea con lo anterior, Ferro precisa que “/e/l empleador tiene la facul-
tad de vigilar el adecuado cumplimiento de las obligaciones laborales de sus
trabajadores. Por ende, de verificar algiin incumplimiento, tiene la potestad
de aplicar medidas disciplinarias para corregir la inconducta del personal,

valiéndose de amonestaciones verbales o escritas, suspensiones y, de ser el caso,
el despido” (FERRO, 2019).

Dentro de las facultades que detenta el empleador, en tanto titular
del poder de direccién, tenemos principalmente las siguientes:

- Definir los pardmetros de seleccién y reclutamiento para la con-
tratacion de nuevos trabajadores y para implementar ascensos o
promociones.

- Organizar las labores, estableciendo la forma en que ellas se-
rdn ejecutadas, como se asignardn las distintas actividades entre
los trabajadores y procesos productivos, asi como el lugar en el
cudl, tales labores serdn desarrolladas.
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- Reglamentar las labores, tanto verbalmente como de manera
escrita, fijando pautas, reglamentaciones internas, politicas de
gestién, descriptivos de puestos, determinacién de horarios,
jornadas y turnos de trabajo, entre otros.

- Supervisar la adecuada ejecucién de las labores por parte del
personal.

- Sancionar aquellas conductas que constituyan incumplimien-
tos a las obligaciones de trabajo, mediante la imposicién de
medidas disciplinarias en atencién a la gravedad de las faltas
cometidas (amonestaciones, suspensiones y despido).

Evidentemente, este poder de direccién no constituye un poder ab-
soluto. En cambio, se encuentra sujeto a una serie de limites, conforme
detallamos seguidamente.

2. LIMITES AL PODER EMPRESARIAL DE DIRECCION: DERECHOS ESPECIFI-
COS E INESPECIFICOS

No puede perderse de vista que el poder de direccién, como mani-
festacién del derecho fundamental a la libertad de empresa, debe estar
circunscrito a la actividad del trabajador dependiente, enmarcidndose
exclusivamente en el desarrollo de su relacién laboral. Es decir, como
primer limite es claro que no existe un deber de sujecién de la persona del
trabajador, sino Gnicamente del servicio o labor para la cual fue contratado
y de los hechos que se vinculen directamente a ellos.

Es por ello que, se consideran incumplimientos, aquellos producidos
dentro del centro de trabajo, y atin fuera de él, siempre que se trate de
hechos que deriven de la relacién laboral®. En sentido contrario, en caso
los hechos no guarden vinculacién con la relacién laboral, el poder de
direccién se desvanece, toda vez que no es la persona quien se encuentra

2 Asi, de acuerdo al ordenamiento peruano, se consideran faltas graves que justifican el
despido, los actos de grave indisciplina, violencia o injuria, ocurridos inclusive fuera del
centro de trabajo, siempre que los hechos se deriven directamente de la relacién laboral.
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sujeta a la subordinacién del empleador, sino que lo es, reiteramos, la
actividad para la cual fue contratado.

En linea con ello, una segunda limitacién natural de la facultad de
direccién del empleador serd tanto el respeto irrestricto de los derechos
fundamentales especificos de los trabajadores, como el de los derechos
fundamentales inespecificos.

En cuanto al primer grupo de derechos, nos referimos a aquellos
derechos inherentes a la relacién laboral, que surgen de la necesidad de
introducir un equilibrio entre el trabajo y la produccién. Estos derechos,
incluyen, entre muchos otros, los derechos colectivos a la sindicalizacién,
negociacién colectiva y huelga, a la proscripcién del trabajo forzoso y
trabajo infantil, a un trabajo en condiciones de seguridad y salud, al res-
peto por una jornada maxima de trabajo y al descanso remunerado, a una
remuneracién minima, entre otros. Asi, el empleador tiene como primer
sub-limite, el respeto del elenco de derechos que recaen en los trabajadores
por su condicién de tales.

En cuanto al segundo grupo de derechos, se trata de derechos que
son inherentes a la persona humana, por su condicién de tal y no en
virtud a la condicién de trabajador. Son, pues, aquellos que reconocen
la “titularidad de un conjunto de derechos fundamentales en tanto persona y
ciudadano”, derechos de los que uno “no se desprende, como es obvio, como
consecuencia de la celebracion de un contrato de trabajo y que, por tanto,
han de acompaniarlo a lo largo de su ejecucidn.” (SANGUINETL, 2013). Entre
estos derechos fundamentales inespecificos se encuentran, por ejemplo,
el derecho a la vida, a la integridad, al libre desarrollo de la personalidad,
a la intimidad, a la libertad de opinién y expresién, al honor y la buena
reputacion, a la igualdad ante la ley, entre otros.

Repasadas brevemente las nociones esenciales, corresponde analizar
cémo es que este poder de direccidn, limitado en caso de colisionar con los
derechos fundamentales antes mencionados, se articula con una realidad
en constante evolucién, como la que vivimos en el marco de la irrupcién
de las nuevas tecnologias en las relaciones de trabajo.
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IIl. NUEVAS TECNOLOGIAS Y PODER DE DIRECCION: LA SUBORDINACION EN
LA ERA DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

1.  Definiciones necesarias: nuevas tecnologias, inteligencia artificial y redes
sociales

Quien lea este trabajo, probablemente lo hard desde un ordenador
portdtil, haciendo uso de una senal wifi, tras haber tenido una videolla-
mada de trabajo o de estudios a través de una de las multiples y eficientes
plataformas virtuales, para luego responder algunos emails y WhatsApp,
finalizando el dia con alguna serie o documental mediante streaming o
interactuando a través de redes sociales. Asi, la nocién de las nuevas tecno-
logfas de la informacién y comunicacién (NTIC), estd en pricticamente
cada movimiento cotidiano, aun cuando no lo percibimos de manera
consciente.

1.1. Definicion de nuevas tecnologias de la informacion y comunicacion (NTIC)

Es importante, pese a que todos tenemos claridad practica sobre sus
alcances, definir a qué nos referimos, para efectos laborales, cuando ha-
blamos de NTIC. En primer lugar, debemos tener claro que el término se
emplea “al referirse a diferentes instrumentos técnicos como el ordenador, las
redes, la realidad virtual... que giran en torno de las telecomunicaciones, la
informdtica y los audiovisuales de forma interactiva” (MENESES, 2007). Es
interesante y sumamente acertado el enfoque que aporta al anélisis Dario,
quien puntualiza que “//ja expresion nuevas tecnologias nos dice que existieron
otras que ya quedaron en el recuerdo, pero también que es una vision actual
de ciertas herramientas que han surgido con la explosion de la comunicacion
cibernética sabiendo que, en un futuro proximo o lejano, estas mismas pueden
quedar antiguas al aparecer otras mucho mds sofisticadas.” (Darfo, 2017).
Es decir, la nocién misma de NTIC trae implicito el dinamismo y cambio
constante. Hoy mds que nunca, se encuentra en un proceso de transfor-
macién ininterrumpida a una velocidad desconcertante. Asi pues, lo que
hoy es tecnologia de vanguardia, en unos pocos meses o afnos, quedard
indefectiblemente obsoleto o desactualizado.
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MENESES afirma que, pese a la multiplicidad de definiciones, inclu-
sive discordantes que existen en torno a las nuevas tecnologias, existen
dos elementos comunes: “la relacion de los diferentes avances tecnoldgicos
implicados en las NTIC y la descripcion de las aplicaciones que estos avances
han generado.” (MENESEs, 2007)

Los elementos que distinguen, en nuestros dias, a las nuevas tecno-
logfas, siguiendo el propio desarrollo de Dario, son los siguientes (Darfo,
2007):

- Novedad en lo cuantitativo: la cantidad de informacién que se
puede procesar hoy es muy superior a lo conocido hasta hace
muy poco.

- Velocidad en el procesamiento de la informacién: “lo gue sucede
p q
en un lugar es conocido al momento que acontece’.

- El nivel de accesibilidad permite que se encuentren en todos los
dmbitos de la vida cotidiana.

- Lavirtualidad: “e/ entorno ya no es lo real, sino lo virtual”.

Teniendo clara la definicién y los elementos que hoy integran las
NTIC, es importante anotar que nuestro andlisis —efectuado desde el
enfoque de las facultades del empleador y sus limites— procurard abordar
tanto aquellas tecnologias con las que ya hemos aprendido a convivir e
interactuar y respecto de las cuales existen ya ciertos criterios claros de
aplicacién y resolucién de controversias (como lo son el correo electrénico
y el uso de medios biométricos para supervisar las labores), como aquellas
nuevas tecnologfas que actualmente abren un enorme desafio, incluso para
comprender sus alcances, para todos: ciudadanos, administracién publica
(inspectiva y judicial), trabajadores y empleadores.

1.2. Web 2.0y la inteligencia artificial

En este contexto, cabe preguntarse en qué consisten Aoy, transcurridos
20 afios desde el inicio del nuevo milenio, las NTIC. Actualmente nos
encontramos en medio de una realidad interesante y retadora: la Web
2.0, la inteligencia artificial (IA) y el continuo trastorno de la forma en
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que las personas nos comunicamos e interactuamos. Si bien, el término
de Web 2.0 fue acunado en 2004, la nocién contiene presupuestos tan
potentes que, pese al entorno dindmico en que nos encontramos, mantiene
actualidad hoy mds que nunca.

La Web 2.0 contiene un conjunto de recursos tecnolédgicos que per-
miten, de manera sumamente sencilla, que una cantidad abundante de
informacidn, en constante retroalimentacién colectiva interconectada, esté
permanentemente disponible mediante internet. La Web 2.0 nos permite
interactuar simultdneamente, generando contenidos accesibles a millones
de usuarios, disponibles en fracciones de segundos, desde cualquier parte
del mundo. Es decir, son los propios usuarios quienes generamos conte-
nidos y alimentamos la web de manera ininterrumpida, brindando —al
hacerlo— informacidn relevante sobre cada uno de nosotros. La definicién
de la tesis doctoral de Re1s DE ARAUJO resulta precisa y gréfica, al senalar
que [lJa denominacion “Web 2.0” hace referencia “a una serie de aplicacio-
nes y pdginas de Internet que, a través de sistemas de inteligencia colectiva,
proporcionan servicios interactivos en red Yy que en su conjunto integran la

segunda generacion de la World Wide Web”. (Re1s bE Araujo, 2017)”

Estas nuevas tecnologias permiten el desarrollo, cada vez mds sofis-
ticado, de lo que se conoce como Big Data (datos a gran escala, macro
data o datos masivos). Esta denominacién no contiene una definicién
univoca, si bien, “su centro gravitacional estd en el tratamiento automatizado
de datos a gran escala y a gran velocidad. Este concepto hace referencia a la
acumulacion masiva de datos y a los procedimientos usados para identificar
patrones recurrentes dentro de esos datos que superan los limites y capacidades
de ser tratados de manera convencional” (Re1s DE ArRaUJO, 2017). Asi, “como
concepto se refiere al andlisis de informacion en cantidades industriales (...).
Segiin Kenneth Cukier, autor del libro ‘Big Data. La Revolucién de los Datos
Masivos’, “se trata de hacer cosas a partir del andlisis de inmensas cantidades
de informacion, que simplemente no son posibles con voliimenes mds pequerios”
(ALVAREZ, 2016). La informacién que es procesada proviene de medios
digitales, principalmente de redes sociales, feeds de noticias, blogs, pdginas
web, foros de opinién, entre otros.
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El andlisis y procesamiento constante de esta inmensa cantidad de
informacién, requiere necesariamente automatizar el proceso para su re-
copilacién, el cual es efectuado a través de Inteligencia Artificial (IA). Pero
:qué es, en términos sencillos, la inteligencia artificial? La IA es una rama
de la ciencia informdtica en virtud de la cual las computadoras, funcionan
y realizan tareas de una sofisticacion tal que se tornan en equivalentes al
funcionamiento de una mente humana, mediante acciones tales como
aprender o razonar, percibir el significado del lenguaje escrito o hablado,
reconocer la identidad de las personas, asi como sus expresiones faciales
(HEwLETT PACKARD ENTERPRISE, 2020). Ademds, es preciso reconocer
que —dado que estamos ante computadoras y no seres humanos— el
procesamiento de la informacién, se realiza con una velocidad y capacidad
cuyos limites aun no conocemos.

La IA es pues “la tecnologia que permite que aparatos electrénicos posean
una inteligencia asimilable a la humana; sin embargo, al hablar de una md-
quina y no de una persona, la capacidad de almacenamiento y procesamiento
es altamente mayor y el tiempo que demora en hacerlo es abismalmente menor.
En consecuencia, podemos afirmar que ambos términos estdn estrechamente
relacionados, ya que, ante la existencia de exponenciales cantidades de datos, se
requiere de tecnologias capaces de gestionarlos y optimizarlos para luego sacarles
el mdximo provecho a través de la obtencion de proyecciones que le permitan
tomar decisiones eficientes. Es decir, big data presupone la IA” (Tovama &
RoDRIGUEZ, Algoritmos laborales: Big Data e Inteligencia artificial, 2019).

Es precisamente este aprendizaje o razonamiento, lo que hace viable
que las computadoras procesen la informacién y, a través de ella, puedan
ir identificando patrones de conducta, que — mediante el desarrollo de
algoritmos cada vez mds y mds complejos — permiten predecir comporta-
mientos futuros y, por tanto, aprenden a “tomar decisiones” en distintos
dmbitos.

Asi, la TA identifica patrones de comportamiento, de consumo de
bienes y servicios, con un nivel de detalle tal que, al utilizar motores de
busqueda como Google, por ejemplo, los resultados que se obtengan va-
riardn entre persona y persona en funcién a su comportamiento anterior en
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la web, inclusive tratdndose de personas de edades similares, mismo sexo,
lugar de residencia, nivel socio econdémico, entre otras variables tradicio-
nales de diferenciacién. La informacién valiosa que permite obtener, por
tanto, ha revolucionado la forma cémo se comporta el mercado y cémo
se toman las decisiones de consumo.

Todos estos conceptos revisten gran interés y actualidad, pero nos
llevan a formularnos nuevas preguntas, cuyas respuestas seguirdn en de-
sarrollo en los siguientes anos. En lo que se refiere al alcance del presente
trabajo, nos lleva a cuestionarnos respecto de cémo es que esta nueva
realidad se vincula con el derecho laboral y sus distintas instituciones.
:Es, acaso, posible identificar puntos de conexién claros entre la Web
20, la Big Data, la inteligencia artificial y el desarrollo de una relacién
de trabajo? Como no podria ser de otra manera, la respuesta es que si, y,
en esa medida, debemos detenernos a analizar cdmo se vincula, cudl es el
impacto y cudles podrian las consecuencias de esta nueva realidad.

3. Impacto de las nuevas tecnologias en el desarrollo de larelacion de trabajo
y en el ejercicio de las facultades del empleador

Como anticipamos, nos interesa abordar el tema de las facultades del
empleador, repasando simultineamente, dos elencos de nuevas tecnologias
que actualmente coexisten: las nuevas tecnologias “tradicionales” (valga
la aparente contradiccién interna) y las nuevas tecnologias “disruptivas”
(nos permitimos la redundancia).

Cuando hablamos del primer elenco, nos estamos refiriendo al desa-
rrollo de las nuevas tecnologias que permitieron la incorporacién del correo
electrénico y la mensajerfa instantdnea, como formas de comunicacién en
la relacién de trabajo, asi como el uso del GPS (Global Positioning System
o Sistema de Posicionamiento Global) y mecanismos de control biomé-
trico (mediante el uso de datos que, en si mismos, permiten identificar
a su titular®, tales como huellas digitales, iris, retina, voz o identificacién

3 Los datos biométricos, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 2 inciso 5) de la Ley de
Proteccién de Datos Personales (Ley 29733), constituyen datos sensibles protegidos por
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facial) para supervisar el cumplimiento de las labores y de la jornada de
trabajo. Estas tecnologias, si bien contindan vigentes y lo hardn, imagi-
namos, por mucho tiempo mds, ya han sido sometidas a distintos niveles
de andlisis incluso administrativos y judiciales, por lo que tenemos ciertas
pautas sobre sus alcances y limitaciones. Por tanto, es mds sencillo aportar
algunas premisas y conclusiones puntuales.

El segundo elenco de nuevas tecnologias estd, como se puede anti-
cipar, vinculado al impacto de la Big Data, la IA y a cémo ellas pueden
influir en la toma de decisiones durante la relacién de trabajo. Estas NTIC
tienen todavia un amplio espacio para la discusién y la reglamentacién,
especialmente en un contexto como el peruano, en el cual la realidad se
encuentra permanentemente muy por delante de las normas que la regulan.

En el caso de ambos tipos de NTIC, nos enfrentamos al mismo reto
para el andlisis: como se materializa hoy el poder de direccién y las facul-
tades de seleccién, organizacién, supervisién y sancién del empleador y
cudles son los limites que, en todos los casos, deben ser respetados.

Las NTIC han abierto un espacio necesario para el control, la
medicién de resultados, obtencién de indicadores de productividad y
desempefio, entre otras herramientas clave en la gestién para contribuir
al uso eficiente de los recursos y presupuestos del empleador, ademds de
simplificar, en muchisimos casos, el desarrollo de la labor por parte del
trabajador. Asi, por ejemplo, nadie podria negar el enorme valor que ha
aportado en la ejecucién de las labores administrativas, el uso del correo
electrénico, la telefonia celular, las videollamadas, el uso de mensajeria por
redes sociales, los sistemas remotos de facturacién y cobranzas, de soporte
informdtico, entre otros, que ahora —mds que nunca, en un contexto
de enorme transformacidn a causa de la Pandemia*— han permitido la
continuidad de las labores. Asimismo, estas tecnologias han permitido a
millones de personas a nivel global, estudiar —incluso carreras universi-

dicha Ley.

4 Pandemia por el brote de la enfermedad por coronavirus (COVID-19) que fue notifica-
do por primera vez en Wuhan (China) el 31 de diciembre del 2019.
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tarias— y capacitarse integramente de manera remota, asi como acceder a
prestaciones de salud (mediante consultas por videollamada, por ejemplo),
lo cual hubiera sido impensable hasta hace unos pocos afios o incluso meses.

Por tanto, no serfa correcto ni justo, tomar como premisa que el
impacto de las NTIC es —a priori y en todos los casos— negativo o ad-
verso, pues ha contribuido y contintia contribuyendo en distintos niveles,
al bienestar y desarrollo de sociedades enteras.

Sin embargo, y pese a la suma de ventajas que aportan, no podemos
soslayar que también traen consigo un grave peligro en cuanto a las rela-
ciones laborales. Las NTIC han abierto la posibilidad ininterrumpida de
tener informacién y control sobre el tiempo de trabajo del personal, sus
patrones de comportamiento y consumo en internet, materializindose
incluso la invasién del empleador en los distintos dmbitos no solo del
desarrollo de la labor del trabajador, sino también de su esfera privada,
lo cual ciertamente, debe controlarse y restringirse, segtin sea cada caso.

3.1. Retos y oportunidades de las NTIC en la fase inicial de la relacion de
trabajo: seleccion, formacion y capacitacion

El primer momento en el cual nos enfrentamos a los retos de las NTIC
durante la relacién de trabajo es en la fase previa al surgimiento mismo de
una relacién de trabajo; a saber, en la fase de reclutamiento y seleccién de
candidatos para ser contratados en una posicién laboral.

Tradicionalmente, todo el proceso de seleccidn era realizado a través
de trabajadores del drea de Gestién Humana de las empresas, especialistas
en procesos de reclutamiento. Para realizar la seleccién de la persona que
cubrirfa los puestos vacantes, se solicitaban hojas de vida, se filtraban los
candidatos con —aparentemente— las mejores aptitudes profesionales y/o
académicas, y se coordinaban entrevistas que permitieran conocer a los
candidatos personalmente. Como parte de la progresién de estos procesos,
se realizaban también evaluaciones —siempre presenciales— que inclufan
la toma de pruebas sobre conocimientos diversos, asi como evaluaciones
psicolégicas. Poco a poco, dada la sofisticacion de los requerimientos
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mismos de personal, estas actividades de seleccién fueron siendo asumidas
por empresas especializadas.

La IA ha revolucionado para siempre estos procesos de seleccién, toda
vez que hoy es posible, sin la intervencién siquiera de un ser humano,
filerar a los postulantes de manera “inteligente”, en base a la informacién
respecto de cada uno y del perfil requerido por el puesto. La primera in-
terrogante surge respecto a qué es lo que la IA considerard como un perfil
adecuado y qué variables tomard en cuenta para ello.

No podemos olvidar que el Big Data se nutre de informacién que los
propios usuarios generamos y compartimos. Asimismo, que el criterio de
busqueda dependerd de cudles son los elementos que se han programado
para la seleccién. Es decir, serd un ser humano quien disponga la busqueda
(v fije los factores a considerar y criterios para aceptar o descartar postu-
laciones) y serd la computadora inteligente quien la realice.

Es decir, aun siendo un proceso automatizado, no estd exento de
los sesgos, conscientes o inconscientes, de quien busca al candidato. Esto
plantea la necesidad de introducir mecanismos de control que no lleven
a que la seleccién traiga consigo vicios de discriminacién contra personas
que tienen cargas familiares (mujeres, en su mayoria, a cargo de la crianza
de los hijos), grupos vulnerables (como trabajadores que presentan alguna
discapacidad o de edad avanzada), u otros colectivos, lo que podria ocurrir,
por ejemplo, en caso la bisqueda descarte a candidatos que no acepten
trasladarse geograficamente o que no tengan disponibilidad permanente a
trabajar en dias domingo o en sobretiempo diario. De este modo, puede
ocurrir “que las predicciones realizadas por las computadoras no sean del
todo objetivas, sino que estén fundadas en informacion discriminatoria no
necesariamente certera y, en consecuencia, vulnere derechos fundamentales de
los postulantes” (Tovyama & RODRIGUEZ, Algoritmos laborales: Big Data e
Inteligencia artificial, 2019).

En este caso, la limitacién a la facultad de seleccién del empleador
serd, qué duda cabe, la garantia por el derecho constitucional a la igualdad
y no discriminacién. Asi, “e/ derecho a no ser discriminado se aplica tanto a
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las decisiones extintivas, como al propio acceso al trabajo, habida cuenta que
—la cursiva es de este autor— «si ello es asi en el dmbito de decisiones que
inicialmente pueden aparecer como amparadas en la libertad de contratacion
del empresario, dada “la necesidad de garantizar que los derechos fundamen-
tales del trabajador no sean desconocidos por el empresario bajo la cobertura
formal del ejercicio por parte de éste de los derechos y facultades reconocidos
por las normas laborales para organizar las prestaciones de trabajo” (STC

90/1997, de 6/ Mayo, FJ 5)” (DE CasTrO, 2017).

Lamentablemente, la verificacién o demostracién de una conducta
antijuridica o discriminatoria, pasible de una sancién administrativa o
judicial, serd sumamente dificil, en tanto que los procesos son, aparente-
mente, imparciales, al ser conducidos a través de algoritmos creados por
IA. La dificultad se incrementa, si consideramos que la ley peruana (Ley
26772), se limita a los canales tradicionales de ofertas de empleo, y no a
aquellos conducidos por motores de bisqueda virtuales.

Adicionalmente, como segundo aspecto a considerar, tenemos que el
Big Data facilita cantidades de informacién respecto de los postulantes,
incluyendo inclusive aquella que fluye de su comportamiento en redes
sociales. Es decir, cuando un candidato se presenta a un puesto de traba-
jo, debe saber que su perfil en redes sociales, el lenguaje que utiliza, las
imdgenes que comparte y las tendencias ideoldgicas que puede expresar,
serdn tenidas en cuenta por sus potenciales empleadores.

Existe incluso estadistica interesante que revela la importancia que
tiene la evaluacién del comportamiento de los postulantes en las redes
sociales. Asi, “casi el noventa por ciento de las empresas ya utiliza en Espania
las redes sociales como apoyo o complemento en sus procesos de seleccion de
candidatos, fundamentalmente, para consultar la actividad de éstos en Internet
antes de llamarles a una entrevista personal”> (DE Castro, 2017).

Mis atin, este mismo trabajo, el cual tomé como referencia estadistica
de una de las grandes empresas reclutadoras del mundo, revela lo siguiente:

5 Encuesta extraida del “4ro Informe Infoempleo-Adecco Redes Sociales y Mercado de Trabajo”
www.adecco.es/_data/NotasPrensa/pdf/642.pdf
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“le]l veintiocho por ciento de las empresas han descartado a aspiran-
tes por su actividad en redes sociales; por el contrario, el veintitrés
afirma haberlo elegido precisamente por ella; mientras que el treinta
y uno por ciento de las compahnias asegura tener en cuenta siempre
la reputacion online de un candidato a la hora de contratarle (...). De
hecho, los rechazos a aspirantes a un puesto de trabajo por parte de
los reclutadores se produce por lo que ven en sus perfiles en redes
sociales, bien porque han hecho apologia de la violencia (el setenta y
tres por ciento), por publicar contenidos que promuevan el consumo
de drogas o alcohol (sesenta y seis por ciento), por compartir image-
nes de contenido sexual o inapropiadas (sesenta y dos por ciento),
por hacer comentarios negativos de otros compafieros de trabajo o
empleadores (cuarenta y nueve por ciento) o porque mientan sobre
su perfil al advertir discrepancias entre el curriculo presentado y lo
que reconoce en las redes sociales (cuarenta y ocho por ciento)" (DE
CASTRO, 2017).

Cabe preguntarse si esta revisién del comportamiento de las redes
sociales para definir la contratacién o no de un postulante, constituye
0 no una intromisién en la esfera privada del trabajador y si, por tanto,
constituye una violacién a sus derechos fundamentales a la intimidad, a
la libertad de opinién, de expresién u otros. Al respecto, entendemos que
no se configura en este escenario, ninguna lesién de tales derechos pues,
si bien lo expresado en redes sociales puede formar parte de la identidad
del trabajador (al compartir aspectos sobre su ideologfa, por ejemplo), no
forman parte de una esfera intima protegida, al haber sido informacién
que es desplegada de manera publica y voluntaria por cada persona, co-
nociendo que no existe, en las redes sociales, una verdadera expectativa
de privacidad ni intimidad.

En este sentido, coincidimos con DE CasTrO, quien —al reflexionar
sobre la informacién que, sobre cada individuo obra en las redes socia-
les— concluye que “/lJa cuestion es que toda esa informacion habrd sida
proporcionada voluntariamente por el empleado, cierto que no en un dmbito
profesional la mayoria de las veces, mds se trata de datos que con una simple
pesquisa son facilmente accesibles y, lo mds importante, han sido compartidos
priblicamente por el usuario, lo que elude la principal oposicion frente a su
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uso empresarial: la intimidad; habida cuenta que aquél ha renunciado a ella.

(De CastrO, 2017)”

Por ello, en este caso, la facultad del empleador de conducir un pro-
ceso de seleccién que incluya la revisién de la informacién publica de los
postulantes, contenida en redes sociales, es legitima y no colisiona con los
derechos mencionados anteriormente.

3.2. Retos y oportunidades de las NTIC durante el desarrollo de la relacion
laboral

Entrando ya a la fase de desarrollo mismo de la relacién de trabajo,
se abre un universo de situaciones en las cuales pueden presentarse tanto
oportunidades, como conflictos entre las facultades y derechos del em-
pleador y los derechos de los trabajadores. Hay, por cierto, grandes temas
para estudiar, como la evaluacién de desempefio a través de mecanismos
de procesamiento de Big Data, el uso de mecanismos biométricos y del
GPS para controlar el trabajo del personal, o el uso de correo electrénico
y redes sociales y su vinculacién con la relacién de trabajo.

Sin embargo y como es evidente, no es posible referirnos a cada una
de tales situaciones en detalle, por lo que daremos una mirada sucinta a
los primeros dos temas, para luego detenernos con mayor profundidad,
en los limites para el control sobre el uso del correo electrénico y de las
redes sociales.

3.2.1. Evaluaciones de desempeno a través de mecanismos de
procesamiento de Big Data

Las evaluaciones de desempefio son una herramienta necesaria en el
marco del ejercicio del poder de direccién del empleador, que permite
contar con informacién valiosa respecto del comportamiento, aptitudes
y actitudes de los trabajadores durante la relacién laboral. Las variables
que se deben considerar sin excepcién incluyen tanto habilidades duras
(conocimientos técnicos para el puesto), como blandas (vinculadas a la
inteligencia emocional, a la capacidad de interactuar con los compafieros
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de trabajo, al liderazgo, la proactividad), asi como las especiales caracte-
risticas de determinados colectivos: personas con responsabilidad familiar,
grupos vulnerables, u otros supuestos. Serd, sobre la base de una adecuada
evaluacién integral, que se definan las promociones, incrementos de salario,
e incluso la continuidad o no de la relacién de trabajo.

Las NTIC aportan la posibilidad de automatizar este proceso, in-
corporando en el sistema informdtico, los criterios de la evaluacién, los
puntajes asignados a cada uno y obteniendo resultados — aparentemente
— impecables en un intervalo corto de tiempo. Sin embargo, en la medida
en que esta informacidén es procesada mediante IA, el riesgo que se genera
radica en que, en la medida en que las habilidades blandas tienen un al-
tisimo componente de subjetividad y matices, serd dificil para cualquier
algoritmo, al menos hoy en dia, medirlos con precisién.

Por ello, podria ocurrir que en el resultado de la evaluacién de des-
empeno se coloque en primer lugar, a trabajadores con sélidas habilidades
duras, pero minimas habilidades blandas y, en cambio, a los trabajadores
con mayores dotes de liderazgo y proactividad se les evalie de manera
adversa. Del mismo modo, el algoritmo podria penalizar a personas que
por sus especiales condiciones (cargas familiares, discapacidad, ejercicio de
cargos de representacién en la Empresa, por ejemplo), laboran en jornadas
de trabajo mds cortas, lo que los podria presentar como menos productivos.

Si bien la facultad del empleador de evaluar al personal es, sin lugar
a duda, legitima, es indispensable matizar o ponderar estos resultados
automatizados y darles el tratamiento de preliminares, para que sean los
funcionarios responsables, quienes determinen los resultados finales. De
este modo, no se perderdn de vista elementos importantes y no se generaran
cuestionamientos, pues “aun cuando la utilizacion de tecnologias como la IA
son positivas para la eficiencia dentro de una organizacion, la automatizacion
total de las decisiones organizacionales puede generar supuestos en los que
los derechos de los trabajadores se vean afectados” (Toyama & RODRIGUEZ,
Algoritmos laborales: Big Data e Inteligencia artificial, 2019).
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3.2.2. Eluso de mecanismos biométricos y del GPS para controlar el trabajo
del personal

El uso de mecanismos de control a través de datos biométricos de
los trabajadores exige la adopcién de determinadas acciones por parte del
empleador para su validez. De acuerdo con la Ley de Proteccién de Datos
Personales peruana, los datos personales biométricos son informacién
sensible, en la medida en que son datos que identifican plenamente a las
personas (huellas dactilares, reconocimiento facial, iris, retina, pulsaciones,
latidos, entre otros).

Los datos biométricos tienen, en la relacién laboral, una variedad de
usos, muchos de los cuales no revisten mayor objecidn, tales como la firma
olégrafa o la huella digital para marcar asistencia al centro de trabajo. Sin
embargo, si plantea cierta discusién por presentarse como una invasién
en la esfera mds privada del individuo, cuando ellos son utilizados para
controlar el trabajo efectivo. Asi, por ejemplo, en algunos casos ello se
realiza a través de sensores biométricos colocados en unidades de trans-
porte que monitorean al trabajador (para garantizar que permanezca con
los ojos abiertos durante la labor de conduccién). Si bien en este ejemplo,
se puede sostener que la finalidad es vdlida y que su utilizacién constituye
una manifestacién legitima del poder de direccién (pues lo que se busca
es garantizar la seguridad y salud del trabajador), no es menos cierto que
si resultan invasivos. Por ello, para su implementacién se deberfa cumplir
con los siguientes pardmetros:

i)  Que el empleador cuente con la autorizacién expresa de cada
trabajador para recopilar, usar y almacenar sus datos biométri-
cos con fines laborales. Esta autorizacién puede incluirse en el
contrato de trabajo o en un documento complementario.

ii) Que el uso de mecanismos biométricos de control no genere
ningln riesgo para la salud de los trabajadores.

iii) Que el trabajador sea previamente informado por escrito acerca
de la necesidad de la utilizacién de estos mecanismos.

iv) Que la medida empleada guarde debida proporcionalidad con
la finalidad perseguida.
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Por su parte, el GPS (o sistema global de posicionamiento), como
mecanismo de control laboral, permite conocer la ubicacién exacta y en
tiempo real de los trabajadores. Este sistema reviste especial utilidad en el
caso de las actividades que se realizan fuera del centro de trabajo (ventas,
impulso comercial, conduccién de vehiculos, entre otros), no solo con
miras a controlar efectivamente el trabajo del personal, sino también para
obtener informacién que permita generar eficiencias en términos de rutas,
mejores horarios comerciales (alta y baja demanda), entre otros. Asimismo,
conocer la ubicacién en tiempo real, permite brindar auxilio inmediato
en caso de accidentes o atentados.

Al igual que en el caso anterior, el uso del GPS no constituye una
extralimitacién del poder de direccién del empleador, ni una vulneracién
del derecho a la intimidad del trabajador. En cualquier caso, para que
su implementacién sea vilida, debe cumplir con los mismos parimetros
descritos en cuanto a los mecanismos biométricos de control, en cuanto
resulta aplicable (informacién previa, necesidad y proporcionalidad). En
esa medida, “para evitar contingencias futuras con aquellos trabajadores que
puedan alegar que dicho mecanismo de fiscalizacion vulnera su intimidad, es
preciso que, antes de su implementacion, los trabajadores conozcan la forma
en la que los datos serdn recopilados. Y el GPS solo podrd ser usado durante la
Jjornada de trabajo, no antes ni después, ni tampoco en la hora del refrigerio.
(MATALLANA, 2019)”

3.2.3. Control empresarial sobre el uso del correo electronico y de las redes
sociales

Como apuntamos anteriormente, un tema importante en lo que
respecta a la comunicacién en la era de la Web 2.0 es que constantemente
generamos y compartimos informacién a través de internet, la cual per-
manecerd en ella y serd posiblemente accesible de manera ilimitada, salvo
en aquellos casos en los cuales dicha informacién sea generada o compar-
tida de manera privada. Este dato no es menor y nos lleva a efectuar el
siguiente andlisis: ;puede o no el empleador fiscalizar o adoptar medidas
disciplinarias en base a la informacién difundida mediante los correos
electrénicos o a través de redes sociales?
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La respuesta, como en casi todo en la vida, serd que depende. En
cuanto al primer tema, en caso el correo electrénico hubiera sido propor-
cionado por el empleador para fines estrictamente laborales, serd posible
el control sin entender que se trata de una violacién del derecho consti-
tucional al secreto de las comunicaciones, siempre y cuando se cumpla
con los siguientes requisitos:

- Que el empleador hubiera explicado, por escrito, de manera
clara y directa, que el correo electrénico es para uso exclusiva-
mente laboral.

- Que el empleador hubiera advertido previamente y con la mis-
ma claridad, la facultad de efectuar controles y vigilancia sobre
su uso adecuado.

- Que el ¢jercicio de la vigilancia o control garantice el principio
de proporcionalidad, guardando una adecuada relacién entre la

finalidad perseguida y los medios empleados para ella.

Asi, en el mds reciente pronunciamiento de la Sala Plena del Tribunal
Constitucional (Pleno Sentencia 412/2020, 2020), tres de los magistrados
analizaron en detalle el tema de la posibilidad de supervisar el contenido de
los correos electrénicos y redes sociales en la relacién de trabajo. Respecto
del primero de los temas, consideraron lo siguiente:

“29. Por lo tanto, este Tribunal debe reconocer la facultad del emplea-
dor de fiscalizar e intervenir en el correo electronico institucional si es
que previamente ha comunicado al trabajador tanto de la posibilidad
de la monitorizacion de sus comunicaciones a través de este medio,
asi como de las condiciones de uso permitido por la empresa.

30. Asimismo, este Tribunal debe precisar que dicha intervencion debe
respetar ciertos criterios, los cuales se encuentran relacionados con el
respeto del principio de proporcionalidad entre el fin que se persigue
lograr con dicha intervencion y la intensidad de la eventual vulnera-
cion o amenaza de violacion del derecho fundamental al secreto e
inviolabilidad de las comunicaciones.”

Este desarrollo coincide con el pronunciamiento emitido en 2017,
por el Supremo Tribunal Europeo de Derechos Humanos (STEDH) en
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el caso de Barbulescu contra Rumania (Caso de Barbulescu vs. Rumania,
2017), en el cual se fijaron, acertadamente, ciertas pautas que hubieran ha-
bilitado intervenir legalmente en el correo electrénico de los trabajadores:

“Dicho esto, parece que los tribunales nacionales no determinaron,
en particular, si el demandante habia recibido una notificacion previa
de su empresa sobre la posibilidad de que sus comunicaciones en
Yahoo Messenger pudieran ser monitorizadas; tampoco tuvieron en
cuenta el hecho de que no habia sido informado de la naturaleza o el
alcance de la supervision, o el grado de intrusion en su vida privada y
correspondencia. Ademas, no pudieron determinar, en primer lugar,
las razones especificas que justifican la introduccion de las medidas
de monitorizacion; en sequndo lugar, si el empresario podria haber
utilizado medidas que menos invasivas de la vida privada y la co-
rrespondencia del demandante; y en tercer lugar, si se pudo haber
accedido a las comunicaciones sin su conocimiento”

Asi, es claro que si serd una facultad legitima del empleador, restrin-
gir el uso, para fines netamente laborales, del correo electrénico propor-
cionado por aquél, siempre que se hubiera cumplido previamente y de
manera clara, con informar por escrito, acerca de la posibilidad de vigilar
dicha herramienta de trabajo. En cualquier caso, la intervencién especifica
para fines disciplinarios debe ajustarse al principio de proporcionalidad
(de acuerdo con el cual “e¢/ sacrificio de un derecho fundamental, sea este
de titularidad del trabajador o del empleador — solo resulta admisible desde
el punto de vista constitucional en le medida en que pueda ser considerado
imprescindible para la satisfaccion de otros derecho fundamental que resulte
prevalente de acuerdo con el sistema de valores consagrado por la Constitucion
y las circunstancias del caso concreto” (SANGUINETI, 2013)), a efectos de no
incurrir en una intromisién innecesaria o injustificada en la esfera personal
del trabajador. Cabe puntualizar que la conclusién recaida en el caso del
correo electrénico corporativo es equiparable cuando estamos ante men-
sajerfa instantdnea corporativa o redes sociales internas; es decir, aquellas
que permiten la comunicacidn, interaccidn e intercambio de informacién
exclusivamente entre trabajadores de una misma organizacién.
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En cuanto al correo electrénico personal, el control empresarial so-
bre el contenido se encuentra absolutamente restringido, siendo que una
intromisién constituird una violacién al derecho al secreto de las comu-
nicaciones. En todo caso, para evitar que el uso del correo personal afecte
la productividad en el trabajo o interfiera en la ejecucién de las labores,
podrian establecerse mecanismos de limitacién al acceso durante la jor-
nada de trabajo, respetando los criterios de necesidad y proporcionalidad.

En el caso del uso de las redes sociales ptblicas (WhatsApp, Facebook,
Instagram, Twitter, LinkedIn, TikTok, Pinterest, entre otras) el andlisis
varfa, pues en este caso —salvo en el caso de comunicaciones privadas
realizadas mediante los mecanismos de mensajeria de las propias redes
sociales— no existe una expectativa razonable de privacidad respecto de
su contenido. Asi, lo que se discute es hasta dénde se extiende la esfera de
control disciplinario del empleador en cuanto al contenido de las redes
sociales de sus trabajadores, y qué es lo que se debe proteger ante una
colisién entre ambos derechos.

Es importante anotar un dato relevante: desde siempre, las personas
se han comunicado entre ellas, en espacios sociales privados. En ellos, sin
duda se han expuesto comentarios, quizds inapropiados respecto de la
figura del jefe, de la organizacion o de companeros de trabajo. Es decir, el
agravio hacia la figura patronal, consciente o no, no es algo nuevo ni mucho
menos es derivado de la época de las NTIC. En tanto tales comunicacio-
nes se hubieran efectuado fuera del centro laboral, no serian pasibles de
control por parte del empleador. El efecto de tales comunicaciones estaba
circunscrito al entorno en el cual se emitfan y, por tanto, no trascendian.

De este modo, el alcance de los comentarios a causa de las redes so-
ciales se ha “ampliado exponencialmente (...), porque éstos se pueden haber
hecho desde casa, de vacaciones o, incluso, mientras se espera un avién. Esto
supone que actos que inicialmente podrian enmarcarse dentro de la vida
privada del empleado —un comentario en una reunion de amigos— van
a tener incidencia en su dmbito profesional y podrian llegar a ser utilizados
para la imposicion de alguna medida disciplinaria, mdxime cuando dichos
comentarios pueden ser archivados, copiados y trasladados a otros foros.” (DE
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CasTRrO) Asi pues, en la era de la Web 2.0, el problema surge porque esos
comentarios son emitidos de manera abierta y a merced de los millones
de usuarios de internet.

Dicho a través de un ejemplo, si un trabajador le dice a un amigo,
mientras toman un café, que su jefe es “un cretino miserable”, hay sin duda
una afectacién concreta, pero casi imposible de ser advertida. Si ese amigo,
lo comenta con otros amigos, presumiblemente la afectacién seria mayor,
pero una vez mds, no habria cémo probarla. Trasladando el ejemplo, a la
realidad de las redes sociales, ocurrird que ese mismo mensaje, colocado
como un comentario, en el 7uro de un amigo en una red social, tendrd un
triple efecto: (i) serd de potencial conocimiento de muchas personas, mds
alld de quién haya sido el receptor inicial del comentario; (ii) habrd indu-
dablemente una evidencia fisica: aun cuando fuera luego borrado, alguien
podria haber efectuado una captura de pantalla y haberla reenviado, una
y muchas veces; y (iii) el dano que podrd ocasionar serd potencialmente
mucho mayor.

Asi, la magnificacién del alcance de los comentarios o publicaciones
a causa de las redes sociales disminuye la tutela del derecho a la privaci-
dad, por el efecto expansivo que tienen tales formas de comunicacién a
través de ellas. Al respecto, apunta Toyama en el texto que transcribimos
seguidamente:

“luln primer tema es la “privacidad” de los comentarios realizados a
través de una red social. En este caso, la privacidad resulta de menor
tutela en tanto que voluntariamente el trabajador realizo sus comen-
tarios en una red social publica y la empresa o la persona afectada
por sus comentarios tuvo un acceso legitimo a los comentarios bajo
las "reglas de juego” que estan en estas redes sociales. Un seqgundo
aspecto se relaciona con el fondo, la posibilidad de realizar comen-
tarios a través de estas redes publicas y dinamicas. Los comentarios
de las personas pueden ser triviales o relevantes, intimos o no, pero
también pueden afectar a terceros, incluyendo a las empresas y los
jefes.” (TOYAMA, El Derecho Individual del Trabajo en el Pert. Un en-
foque tedrico-practico, 2020).
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Debemos hacer aqui un necesario paréntesis: al igual que los traba-
jadores son titulares indiscutidos de derechos fundamentales, especificos
e inespecificos (libertad de expresién e intimidad, por ejemplo), los em-
pleadores, sean personas juridicas o naturales, poseen igualmente dere-
chos protegidos por la Constitucién. Asi, todo empleador goza también,
por ejemplo, de los derechos a la libertad de empresa, al honor y buena
reputacién, entre otros. En este sentido, no serd siempre claro a quién
debe proteger el ordenamiento juridico, pues habra situaciones en las que
estemos potencialmente, ante dos derechos fundamentales contrapuestos
respecto de los cuales realizar el test de proporcionalidad para definir a
cudl deberemos tutelar.

Las respuestas siempre dependerdn de las particularidades de cada
caso concreto, pero como pautas generales, entendemos que el ejercicio
del poder de direccién del empleador respecto del uso inapropiado de las
redes sociales por parte de los trabajadores se encontrard justificado en
los siguientes casos:

i) Cuando los comentarios impacten negativamente en lo laboral
o lesionen derechos fundamentales del empleador de manera
injustificada, y;

ii) Cuando no quede duda que el uso inapropiado recae induda-
blemente en la persona del trabajador; es decir, cuando es posi-
ble identificar indubitablemente la titularidad de determinada
publicacién o comentario.

Existen multiples supuestos en los cuales las redes sociales han servido
como evidencia de incumplimientos laborales. Si un trabajador, haciendo
uso de la licencia por fallecimiento de familiar pactada en convenio colec-
tivo, se ausenta por una semana del centro de trabajo, y se verifica — de la
sola revisién de sus fotografias de Facebook que estuvo, toda esa semana,
de viaje familiar en una playa, se justificard la investigacién previa al des-
pido por violacién al deber de buena fe y lealtad que deben informar la
relacién de trabajo y por proporcionar informacién falsa al empleador con
la finalidad de obtener una ventaja. Similar consecuencia aplicard, cuan-
do a través del comportamiento en redes sociales, sea posible identificar
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que un grupo de trabajadores estd incurriendo en competencia desleal en
agravio del empleador. Por su parte, si una trabajadora se ausenta alegando
enfermedad y ese mismo dia comparte en sus historias de Instagram, fo-
tografias de ese mismo dia, en el estadio alentando a su equipo de futbol,
la consecuencia disciplinaria serd clara, si bien corresponderd — como en
todos los casos — conducir una investigacién y, luego de ella, ponderar
cudl serfa la sancién a aplicarse, de verificarse que la informacién era falsa.

Problema distinto surge cuando las redes sociales son utilizadas, cons-
cientemente, como mecanismos de violacién de derechos del empleador.
Es decir, cuando se usan tales plataformas publicas, con la intencién clara
y directa, de difamar o injuriar al empleador, sus representantes o compa-
fieros de trabajo. En este caso, estd claro que, en el conflicto de derechos,
el que merecerd tutela serd el derecho al honor y buena reputacién del
empleador, pues el ordenamiento no ampara el abuso de derecho.

Al respecto, GARcia PERROTE, precisa — en base a la jurisprudencia
constitucional espanola, que “//] la libertad de expresion no incluye el derecho
al insulto, ni el uso de expresiones injuriosas u ofensivas, ni tampoco, en fin, el
uso de expresiones por completo innecesarias para lo que se quiere transmitir
(la ofensa “gratuita”)” (GARCia PERROTE, 2018).

En este orden, es indudable que “/a libertad de expresion de los tra-
bajadores en las redes sociales, se reconoce, pero estd sometida a los mismos
limites que cualquier otra manifestacion de las ideas, que, ademds, sea de
piiblico conocimiento, porque, si bien aquella libertad permite la expresion de
vivencias, ideas, pensamientos, reflexiones, etc., no habilita a menospreciar,
insultar, humillar o vejar a ningiin otro, entre los cuales estd —naturalmen-
te— su empresario y sus companeros de trabajo”. (DE CASTRO).

Por otro lado, habri, ciertamente, situaciones grises en las cuales la
respuesta no serd tan clara ni categodrica. Asi, existe una mayor tolerancia
del ordenamiento, cuando las expresiones agraviantes hacia la figura del
empleador se enmarcan en un conflicto colectivo de trabajo. De este modo,
como parte de una negociacién colectiva confrontacional, no es extrafo
que los dirigentes sindicales utilicen las redes sociales para informar del
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avance a sus afiliados y puede ocurrir que, como parte de esta informacién,
se produzcan extralimitaciones en el lenguaje.

Habiendo una concurrencia de derechos fundamentales del trabajador
(no solo la libertad de expresién del individuo, sino la libertad sindical en
su dimensién plural®), esto serd tolerado por el ordenamiento siempre y
cuando estos agravios estén directamente vinculados al conflicto mismo
(por ejemplo, criticar con adjetivos la falta de propuestas econémicas o
la dilacién injustificada en la negociacidon), mds no en caso de ataques o
insultos injustificados contra el empleador o sus representantes.

Como anticipamos, al ser el derecho del trabajo, la mds humana de
las disciplinas, las respuestas no pueden ser univocas, debiendo evaluar
cada caso con sus particularidades para asi, de manera ponderada, definir
en quién recaerd la proteccién del ordenamiento.

. LA INSPECCION DE TRABAJO ANTE LAS NTIC EN LAS RELACIONES DE
TRABAJO

Por otro lado, es preciso reconocer que el derecho siempre se ha
encontrado varios pasos (o kilémetros, para ser mds precisos) detrds de la
realidad que pretende regular. En eso no hay ninguna duda. Asi, histéri-
camente se han presentado fenémenos que han retado las estructuras del
derecho del trabajo como lo conocemos, si bien sus instituciones juridicas
tradicionales se han mantenido invariables, dificultando asi, la defensa de
los derechos que pretende tutelar. Es por ello que, no solo en nuestro pais,
sino en toda la regién iberoamericana cuando menos, es la jurisprudencia,
judicial, constitucional y administrativa, quien ha procurado ir llenando
los distintos vacios que la realidad hace surgir.

6 “La libertad sindical en su dimensién plural también protege la autonomia sindical; esto
es, la posibilidad de que el sindicato pueda funcionar libremente sin injerencias o actos
externos que lo afecten. Protege, asimismo, las actividades sindicales que desarrollan los
sindicatos y sus afiliados de manera colectiva, asi como la de los dirigentes sindicales
para que puedan desempefiar sus funciones y cumplir con el mandato para el que fueron

elegidos” (Sentencia Exp. 3311-2005-PA/TC, 20006).
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Mis alld de la incuestionable disonancia realidad — derecho, es indu-
dable que, uno de los principales retos que enfrenta nuestra disciplina —es
precisamente la fiscalizacion del cumplimiento de la normativa existente,
incluso en ese contexto. En 1947 se aprobé el Convenio OIT 81 relativo
a la inspeccién del trabajo en la industria y el comercio (ratificado por el
Pert en 1960)7, el cual regulé la obligatoriedad de mantener un sistema de
inspeccién de trabajo con la finalidad de “velar por el cumplimiento de las
disposiciones legales relativas a las condiciones de trabajo y a la proteccion de
los trabajadores, (...) facilitar informacion técnica y asesorar a los empleadores
y a los trabajadores sobre la manera mds efectiva de cumplir las disposiciones
legales”, entre otras. Cémo se sabe, desde su concepcidn, la finalidad fue
la vigilancia de las normas legales, pero ;qué ocurre si, como menciona-
mos anteriormente, la realidad trasciende largamente en sus alcances a la
norma legal vigente? ;Es posible fiscalizar cuando las normas no regulan
con especificidad o precisién los nuevos retos que cada dia surgen ante el
desarrollo de las nuevas tecnologias? Ese es, pues, precisamente el plan-
teamiento que interesa analizar.

Se reconoce en la inspeccidn, una clara ventaja respecto de la tutela
judicial de los derechos laborales: tradicionalmente, el inspector tiene la
facultad de ingresar al centro de trabajo, constatar el cumplimiento o in-
cumplimiento con sus propios ojos y oidos: podrd generar registros, tomar
fotografias y videos, conducir entrevistas, entre otros y asi, formarse con-
viccién de manera directa y personalisima respecto de los hechos ocurridos.

La inmediacién supone, pues, una ventaja y una gran oportunidad.
Asi, “la ventaja que un inspector de trabajo tiene frente a un drgano judicial, es
que el primero puede apreciar por si mismo in situ, con sus propios sentidos, el
hecho en cuestion (por ejemplo, que un menor de edad estd realizando trabajo
nocturno), lo que estd lejos de ocurrir con el segundo, a quien se tendrd que
convencer y ante quien habrd que probar la realidad de ese hecho.” (Garcia
PERROTE, 2018).

7 Si bien Pert no ratificé el Convenio OIT 129 sobre la inspeccién de trabajo (agricultura,

1969).
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Es importante anotar que, en el marco de las dificultades de prueba
que pueden presentarse ante determinadas situaciones o contextos, la Ley
General de Inspeccién del Trabajo (LGIT), confiere a los hechos consta-
tados por los inspectores, una presuncién iuris tantum de veracidad, que
Unicamente podrd ser rebatida mediante prueba en contrario. Asi pues, la
responsabilidad que tienen los inspectores de trabajo en cuanto a la verifica-
cién de conductas infractoras es enorme pues la sancién o exculpacién del
empleador, dependerd —en gran medida— de su sola constatacién personal.

1. Elretodelatipicidad paralafiscalizacion de larelacion laboral enmarcada
en las NTIC

Si analizamos de manera especifica la regulacién de la inspeccién en
el Pert, tenemos que en nuestro pais, la actuacién inspectiva ha tenido
como finalidad, vigilar el cumplimiento de las siguientes instituciones
del derecho laboral: (i) la ordenacién del trabajo y relaciones sindicales
(derechos fundamentales en el trabajo, normas en materia de relaciones
laborales individuales y colectivas, normas sobre proteccién, derechos y
garantias de los representantes de los trabajadores en las empresas.); (ii)
la prevencién de riesgos laborales; (iii) el empleo y las migraciones; (iv) la
promocién del empleo y formacién para el trabajo; (v) el empleo infantil;
(vi) los sistemas previsionales; (vii) el trabajo de personas con discapacidad,
y “cualesquiera otras normas cuya vigilancia se encomiende especificamente a

la inspeccion del trabajo” (art. 3 LGIT).

Por su parte, en cuanto al dmbito geogrifico o territorial, la labor
inspectiva se ha desplegado en las empresas o centros de trabajo, enten-
diéndose como tales a “las empresas, los centros de trabajo y, en general, los
lugares en que se ejecute la prestacion laboral”; se incluyen, asimismo, a los
vehiculos y medios de transporte en los que se preste trabajo y “los domici-
lios en los que presten servicios los trabajadores del hogar, con las limitaciones
a la facultad de entrada libre de los inspectores, cuando se trate del domicilio
del empleador.” (articulo 4 LGIT).

Asimismo, en lo que respecta a la facultad de proponer e imponer
sanciones, una restriccién se presenta en el principio de tipicidad en la
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potestad sancionadora, recogido en el articulo 246 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo General (LPAG), el cual senala lo siguiente:

“Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativa-
mente las infracciones previstas expresamente en normas con rango
de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir interpretacion
extensiva o analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarro-
llo pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar las
conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas
sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la
ley o Decreto Legislativo permita tipificar infracciones por norma
reglamentaria.”

En esta medida, los inspectores de trabajo no podrin proponer san-
ciones cuando los incumplimientos no se encuentren previstos en la ley o
en el reglamento, pues ello constituird una conducta nula, de conformidad
con la normativa nacional (articulo 10.1 LPAG). Por ello, sila LGIT y su
Reglamento no contemplan determinada conducta como una infraccién,
no serfa posible proponer sanciones ni imponer multas.

Como es de esperarse, el elenco de conductas sancionables como
infracciones leves, graves y muy graves estd alineado con la vigilancia de
los derechos enunciados al inicio del presente Acdpite y, por tanto, no
abordan — cuando menos de manera directa — muchos de los desafios al
modelo laboral tradicional que nos proponen las NTIC.

En este contexto, cabe preguntarse si la actuacién inspectiva debe
mantenerse o no al margen de la realidad actual y del sinntimero de nue-
vas situaciones que se presentan durante la relacién de trabajo. Como no
podria ser de otra manera, coincidimos con Mortola y Mendoza, en el sen-
tido de que “/lJa Administracion del Trabajo no puede permanecer inactiva
[frente al incumplimiento de la legislacion laboral sin que, con ello, traicione
la finalidad tutelar que el derecho del trabajo le asigna (...)” (MoRrTOLA &
MEeNDOZA, 2019).

Por ello, siendo claro que la realidad siempre superard a la normativa
vigente, deberfa evaluarse una solucién desde uno de los dos enfoques
siguientes:
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i) Identificar si es que algunos de los problemas que plantean las
NTIC en las relaciones de trabajo se pueden subsumir en el
ordenamiento sustantivo e inspectivo vigente, o;

ii) Evaluar si fuera conveniente proponer una modificacién de la
LGIT que reconozca expresamente la existencia de una nueva
problemdtica, tanto en cudnto a cudl es el dmbito subjetivo y
geografico (a quién y dénde fiscalizar) y la determinacién de
cudles son los derechos tutelados.

En cuanto al primero de los enfoques, hallamos una primera li-
mitacion en la propia redaccién de las conductas que son considerados
incumplimientos. El elenco de conductas infractoras, en su mayoria, estd
sumamente delimitado por la legislacién actual en relacién, bdsicamente
a remuneraciones, beneficios, tiempo de trabajo, actividad sindical, se-
guridad, salud y condiciones de empleo. Ello, como es evidente, reta la
posibilidad de extender sus alcances, incorporando nuevos significados.

Sin embargo, si existen dos disposiciones especificas lo suficientemen-
te amplias como para permitir subsumir en ellas, mds de una conducta
infractora vinculada a los temas bajo andlisis en el presente trabajo. Asi,
tenemos que el articulo 25.14 del RLGIT establece, como infraccién muy
grave “/L]os actos de hostilidad y el hostigamiento sexual, asi como cualquier
otro acto que afecte la dignidad del trabajador o el ejercicio de sus derechos
constitucionales.” Por su parte, el inciso 17 del mismo articulo 25, también

considera infraccién muy grave, “/Lja discriminacion del trabajador, directa
o indirecta, en materia de empleo u ocupacion, como las referidas a la contra-
tacion, retribucion, jornada, formacién, promocion y demds condiciones, por
motivo de origen, raza, color, sexo, edad, idioma, religion, opinién, ascendencia
nacional, origen social, condicion econdmica, ejercicio de la libertad sindical,
discapacidad, portar el virus HIV o de cualquiera otra indole.”

Como es evidente, estas disposiciones, albergan un amplisimo
contenido, en tanto que permiten la remisién directa a los derechos fun-
damentales reconocidos en la Constitucién y, por norma constitucional
expresa, también a aquellos con reconocimiento supranacional (contenido
en tratados y convenios internacionales).
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En esa medida, con base Ginicamente en esos dos incisos podrian
conducirse inspecciones en las cuales lo que se encuentre en colisién con
la facultad de direccién del empleador, sean derechos fundamentales de los
trabajadores. Dentro de estas situaciones, se puede encauzar la fiscalizacién
respecto del adecuado uso del GPS como mecanismo de control del tiempo
de trabajo, o respecto del uso de datos biométricos para distintos aspectos
de la relacién laboral (por ejemplo, el sensor biométrico de control de
retina o iris en los vehiculos de transporte, desarrollado anteriormente).

Del mismo modo, si durante un proceso automatizado de evaluacién
de desempefio a través de IA se identificara que la metodologia empleada
ha implicado un supuesto de discriminacién (por ejemplo, en contra de
dirigentes sindicales, de madres embarazadas o en periodo de lactancia) o
de violacién de otros derechos fundamentales, la inspeccién podrd inter-
venir a efectos de detener, corregir y/o sancionar la conducta infractora.

Por su parte, si se produjeran cuestionamientos sobre el control
respecto del uso del correo electrénico profesional o redes sociales, que
implique un potencial impacto respecto de los derechos fundamentales
a la intimidad, secreto de las comunicaciones, o libertad de expresiéon y
opinién, también podria efectuarse una ponderacién de derechos y deter-
minar si las pautas previstas por el empleador para dicho control son o no
razonables y si se enmarcan en el principio de proporcionalidad.

Consecuentemente, tenemos que, desde lo normativo, si encontramos
caminos para fiscalizar adecuadamente situaciones producidas en el marco
de las NTIC, por lo que no seria necesario ni recomendable, introducir
una modificacién legislativa que deba abordar en detalle, cada una de las
nuevas situaciones. El motivo es sencillo: la tecnologia se mueve a tal ve-
locidad que, aun en el hipotético caso que se lograse modificar la LGIT,
cuando ello ocurra (de ocurrir), seguramente habrd ya nuevos retos y
nuevas problemdticas que hoy no existen ni somos capaces de predecir,
corriendo — nuevamente el riesgo — de resultar, la legislacién, insuficiente.
Por ello, la existencia de disposiciones con contenido amplio vinculado
al reconocimiento de los derechos fundamentales, permitirdn garantizar,
de mejor modo, su eficacia.

119




Lidia Vilchez Garcés

2. Eldespliegue de la actividad probatoria en la inspeccion: un gran desafio
ante las NTIC

Fue superada ya la primera limitacién que identificamos al concluir
que, por un tema de tipicidad, la Autoridad Inspectiva si tiene capacidad
de fiscalizar las situaciones que se presentan como consecuencia de la
aplicacion de las NTIC en la relacién de trabajo.

Ahora surge un reto complementario: cudles son los mecanismos
idéneos para recabar la prueba, especialmente en contextos cuando el
lugar de la prestacién de los servicios o la forma en que se materializa la
infraccién no son siempre identificables o visibles.

A manera de ejemplo, nos preguntamos: ;cémo podria formarse
conviccién un inspector de trabajo, respecto de que el GPS activado en
los teléfonos méviles de un grupo de vendedores es monitoreado Gni-
camente durante la jornada de trabajo o que la informacién que aporta
no es empleada para controlar los movimientos de los dirigentes de un
sindicato en formacién? En este ejemplo, los trabajadores que se conside-
ren afectados por una ilegal intromisién en su intimidad y en su libertad
sindical podrian interponer una denuncia alegando el incumplimiento
referido en los articulos 25.14 y 25.17 del RLGIT antes transcritos. Por
su parte, el empleador podria negar los hechos, alegar que los registros del
GPS —al ser informacién proporcionada por un proveedor informdtico
externo— Unicamente se conservan por un intervalo corto de tiempo y
que luego son eliminados, o que sencillamente, la alegacién de seguimien-
to a los dirigentes es imposible de probar. De este modo, se tendrd base
legal clara, pero lo que no habri, serd posibilidad de formarse conviccién
respecto del incumplimiento.

Para resolver esta limitacion, los inspectores deberdn, hoy mds que
nunca —pero sin apartarse de los principios y reglas que regulan la actua-
cién inspectiva— desplegar una actividad de investigacién més sofisticada y
creativa y, en la medida de lo posible, conectar indicios o coincidencias. Por
ejemplo, en el caso anterior, podrian contrastar los registros de las llamadas
realizadas por representantes de la empresa a los dirigentes del sindicato
en formacién, en horas del dia en las cuales son monitoreados por el GPS,
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para identificar si existe una coincidencia o un patrén de seguimiento (dfas
u horas). Podrian identificar si la Empresa exige el retorno al centro de
trabajo o programa trabajo en sobretiempo, cuando estd prevista alguna
reunién de coordinacién gremial. Del mismo modo, podrian verificar
si, en el tiempo, se producen recomposiciones injustificadas de equipos
de trabajo con miras a desarticular una incipiente organizacién sindical.

Un ejemplo adicional se identifica en el contexto actual, en cuyo
marco, un importante niimero de trabajadores de labores administrativas se
encuentra prestando servicios de manera remota, sin que exista un control
efectivo del cumplimiento de la jornada de trabajo, por lo que podrin
presentarse denuncias al respecto. En este contexto, evidentemente, la
verificacién de la realizacién de trabajo en sobretiempo no remunerado
no podrd satisfacerse mediante registros fisicos tradicionales (registro de
marcacién de asistencia o constataciones en el centro de trabajo). En
cambio, serd necesario que la fiscalizacién incluya el registro de envios
de correos electrénicos (en los que figura el registro de fecha y hora de
envio), de capturas de pantalla de mensajes de WhatsApp o de las redes
sociales internas de la Empresa, de llamadas telefénicas o participacién
en videollamadas, entre otros, que permitan generar evidencia de que
el trabajador laboré fuera del horario de trabajo. Estos mecanismos de
fiscalizacién, como no podria ser de otra manera, necesariamente deben
velar por no lesionar derechos del empleador, tales como a la reserva de
sus comunicaciones, al secreto profesional, o la confidencialidad, por lo
cual deberdn limitarse a lo indispensable para identificar la prestacién o
no de servicios fuera de la jornada.

Asi, es claro que si bien la normativa si habilita a los inspectores a
conducir actuaciones de vigilancia ante supuestos como el planteado, serd
necesario ir creando nuevos mecanismos de obtencién de evidencia, m4s
alld de los tradicionales, para que la finalidad de proteccién no pierda
eficacia. En este sentido, serdn multiples los supuestos novedosos que se
vayan presentando y la labor inspectiva deberd adecuarse a nuevas formas
de fiscalizar, dado que la constatacién personal, la visita al centro de tra-
bajo, las comparecencias en las oficinas de la autoridad y la presentacién
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de documentos estandarizados permitirdn resolver, cada vez con menor
consistencia, los nuevos retos.

3. Elinvaluable esfuerzo por lamodernizacion de las actuaciones inspectivas

Como hemos podido apreciar hasta ahora, el principal reto que iden-
tificamos para la inspeccién ante las nuevas tecnologias serd “localizar”
los incumplimientos y probarlos. Si bien aquel es un reto en constante
desarrollo y que exigird, como anticipamos, que los inspectores piensen
fuera de la caja para hallar respuestas, no es menos importante reconocer
el esfuerzo que, durante el dltimo tiempo, ha efectuado la autoridad de
fiscalizacién por simplificar sus actuaciones inspectivas. Asi, hasta hace muy
poco, ellas se efectuaron mediante mecanismos tradicionales de requeri-
mientos personales, con firmas manuales, requerimientos de informacién
en medios fisicos y con comparecencias presenciales, que dificultaban las
actuaciones no solo para los denunciantes y empleadores, sino para los
propios inspectores de trabajo.

Asi, en los dltimos dos afos, hemos apreciado una orientacién va-
liosa hacia la digitalizacién de la labor inspectiva. Asi, en setiembre del
2018, mediante Decreto Legislativo N.° 1383, se modific6 la LGIT para
incluir una cuarta modalidad de actuacién inspectiva de investigacién: el
requerimiento de informacién por medios de comunicacién electrénica.

Por su parte, en enero del 2020, incluso antes del inicio de la Pan-
demia se cred, mediante Decreto Supremo N.° 003-2020-TR, el Sistema
Informdtico de Notificacién Electrénica, con el objetivo de implementar
progresivamente el uso obligatorio de la casilla electrénica para las noti-
ficaciones de procedimientos administrativos y actuaciones de la entidad
fiscalizadora.

En julio del 2020, ya durante la fase de propagacién de la Pandemia,
mediante Resolucién de Superintendencia N.° 103-2020-SUNAFIL, se
publicé la més reciente versién del protocolo sobre inspeccién de trabajo
durante la Emergencia Sanitaria. En este se sefiala, entre otros aspectos,
lo siguiente: (i) la inspeccién se ejerce privilegiando el uso de las NTIC,
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tales como llamadas telefénicas, correos electrénicos, WhatsApp, grabacién
de videoconferencias, cartas, entre otros; (ii) las comparecencias pueden
llevarse a cabo mediante el uso de las tecnologias de la informacién y
comunicacion, y; (iii) las visitas inspectivas pueden realizarse mediante
plataformas virtuales, pudiendo el inspector exigir al empleador que, a
través de una videollamada, efectiie un recorrido por las instalaciones del
centro de trabajo. Es decir, serd posible, por ejemplo, que un inspector
se redna por videollamada con el empleador y con el trabajador en si-
multdneo, cada uno en un lugar distinto y asi, verificar las condiciones
de la prestacién laboral. La inmediacién e inmediatez que ello permite
es invalorable.

Si bien esta implementacién tiene su origen en el contexto de la
emergencia del 2020, lo cierto es que es probable que —comprobada
su eficacia— su vigencia de mantenga una vez que la crisis sanitaria sea
superada. Esto implica, qué duda cabe, un enorme avance hacia la mo-
dernizacién de la inspeccién en el pais, en beneficio tanto de trabajadores
como empleadores, quienes tendrdn la posibilidad de recibir orientacién
y vigilancia, de manera mucho mds célere, sin las limitaciones propias
de la fiscalizacién tradicional. Asimismo, al admitir como legitimas estas
alternativas, sin duda se producird un fenémeno de apertura, que dard
lugar a que la inspeccién pueda continuar sofisticando sus mecanismos
de vigilancia, teniendo por supuesto y siempre, como limite el respeto
por los derechos fundamentales de ambas partes de la relacién laboral.

CONCLUSIONES

Como anticipamos al inicio del presente trabajo, son pocas las cer-
tezas que tenemos actualmente. Una de ellas es que los rasgos esenciales
que definen el contrato del trabajo no han cambiado: la relacién personal,
subordinada y remunerada serd lo que diferencie nuestra disciplina de
cualquier otra.

Sin embargo y, pese a esta primera gran certeza, no es menos cierto
que el derecho del trabajo no es el mismo hoy que el que era hace veinte
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anos, ni mucho menos el mismo del siglo pasado. Asi, al ser una disciplina
que abarca relaciones interpersonales, mutard a la misma velocidad a la
que se transforme el mundo.

Somos testigos, hoy mds que nuncay, sin duda, mafnana més que hoy,
que la transformacién ocurre a una velocidad que trasciende la capacidad
reguladora de nuestros operadores e incluso nuestra propia capacidad de
comprenderla. Las nuevas tecnologias han abierto paso a realidades antes
impensables, como el desarrollo cada vez mds sofisticado de la IA que,
poco a poco, viene reemplazando la forma en que nos desenvolvemos en
muchos dmbitos, incluyendo el laboral (en los procesos de seleccién y los
procesos de evaluacién de desempenio, por citar solo dos ejemplos).

Asimismo, el desarrollo de la ciencia permite realizar monitoreos
mediante sistemas de geolocalizacién en tiempo real e inclusive recono-
ciendo nuestros datos biométricos (huellas, iris, retina, pulsaciones, entre
otros). Todo ello incrementa la potencia con la cual se ejerce el poder de
direccién y lleva a evaluar cudles son sus limites.

Pese a la aparente incertidumbre, la segunda certeza que tenemos es
que la proteccién de los derechos fundamentales no se transforma ni se
relativiza, al ser parte estructural del Pacto Social Universal que nos rige
como sociedad global.

En tal medida, el respeto de los derechos fundamentales plantea li-
mites infranqueables, en este caso, para el ejercicio del poder de direccién.
Por ello, la necesidad de aplicar el test de proporcionalidad en caso de
conflictos entre estos derechos también mantiene absoluta vigencia. En
virtud de ello, por mucho que las NTIC trastornen la forma en que nos
relacionamos en el marco de un contrato de trabajo, los limites son hoy,
los mismos que ayer. La dignidad, la no discriminacién, la intimidad, y
otros derechos constitucionales, siempre deberdn ser ponderados ante un
conflicto con los derechos del empleador y eso, afortunadamente, no lo
transforman las nuevas tecnologfas.

Por dltimo y, en linea con lo anterior, la tercera certeza que tenemos
es la absoluta necesidad de mantener vigente el Sistema de Inspeccién
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de Trabajo como un contralor legitimado y eficiente. La normativa ac-
tual, desde lo sustantivo si permite su accién, al proscribir expresamente
conductas que lesionen los derechos fundamentales. Lo que corresponde
ahora es renovar los procesos de actuacion y fiscalizacién, de manera tal
que las posibilidades de probar el cumplimiento o no de las normas, se
ajusten a la nueva forma en que se desarrolla hoy el contrato de trabajo,
con toda la disrupcién que ello implica. Esfuerzos importantes ya se vienen
haciendo, pero esperamos que ellos continten, se fortalezcan y se extien-
dan, garantizando el respeto de los derechos y de las normas laborales, a
favor de un universo cada vez mds amplio de trabajadores y empleadores,
reconociendo que el modelo tradicional cambié para siempre y que los
recursos del sistema de inspeccién siguen siendo hoy, insuficientes.
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