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RESUMEN: El teletrabajo surge como consecuencia del desarrollo de las
tecnologias de la informacién y la comunicacién (TIC), convirtiéndose en
una modalidad laboral novedosa que tiene presencia en buena parte de
los paises de América Latina. Esta circunstancia originé de manera parale-
la desarrollos normativos, al introducir modificaciones sustanciales a los
elementos bésicos de la relacién laboral. La pretensién de este trabajo es
realizar un estudio comparativo de las legislaciones vigentes en Colombia,
Meéxico y Pert, paises donde los teletrabajadores adquieren cada dia mayor
presencia, afectando el mercado laboral, la jurisprudencia y la doctrina
laboral.
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ABSTRACT: Teleworking arises as a result of the development of new in-
formation and communication technologies (ICTs), becoming a new form
of work, which has allowed regulatory developments previously unknown
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in labor law. This circumstance makes possible to do comparative studies
about the regulation of telework, which is the subject of this article, which
will focus its research on the legislations of Colombia, Mexico and Peru.

Keywords: Telecommuting, flexibilization, legislation, working relation-
ship

INTRODUCCION

Internet es el instrumento creado en los tltimos tiempos, que conecta a
millones de personas y entidades académicas, cientificas, culturales, poli-
ticas, religiosas, sociales, comerciales, y puede ser considerada como “om-
nitemética” (Trejo, 1993, p. 33). Hoy se ha abierto la posibilidad de trabajar
a distancia, a través de redes y aplicaciones desde teléfonos inteligentes, y
en ese sentido, surge el teletrabajo considerado como un nuevo fenémeno
del mundo laboral, cuyos efectos apenas comienzan a evaluarse en rela-
cién con la generacion de empleo, inclusion y flexibilidad.

En el presente articulo se realizara un estudio comparativo de la le-
gislacién aplicable al teletrabajo en América Latina, teniendo como refe-
rente los convenios y directrices de la OIT, especificamente en los paises
de Colombia, México y Pert. Colombia por ser pionera de esta modalidad
laboral al alcanzar una cifra de 123.000 teletrabajadores en 2018 (Min Tic,
2018). Ademaés de asumir la presidencia del grupo del Teletrabajo de la
ELAC 2020, estrategia que plantea el uso de tecnologias digitales como
instrumentos de desarrollo sostenible (CEPAL, 2020); México por su parte,
no sélo es una de las economias més importantes de América Latina, sino
que, en este pais el teletrabajo ha tenido un auge acelerado por las iniciati-
vas de sus gobernantes y la masificacion de la tecnologia. Actualmente el
2.5% de la poblacion laboral activa en México trabaja en la modalidad de
teletrabajo, siendo una herramienta importante a la que han recurrido las
empresas, ademas de ayudar a incrementar hasta 45% su productividad
(Valencia, 2017); Perti, pais vecino merece destacarse, dada la novedad de
su reciente regulacion en comparacion con la normatividad internacional
vigente, por cuanto el teletrabajo no surge como consecuencia de la nece-
sidad de la poblaciéon econ6micamente activa, sino que responde a inicia-
tivas gubernamentales por promover la actividad laboral para colectivos
vulnerables, por ejemplo, los discapacitados.

Las regulaciones de estos tres paises permitirdn hacer comparaciones
en aspectos como el contrato de teletrabajo, el régimen de seguridad social,
los riesgos laborales, y los derechos colectivos, identificando sus falencias

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2020, 6 (11) 106-140. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031 107

—— REVISTA CIENTIFICA CODEX —~



—— REVISTA CIENTIFICA CODEX —~

Camilo Ignacio Salazar

y fortalezas. Finalmente se planteardn algunas conclusiones y nuevos inte-
rrogantes que pueden dar origen a futuras investigaciones.

METODOLOGIA

Se aplicard un método de investigacién mixto, en cuanto se recurrira al
andlisis cualitativo, que permita comprender el sentido, el contexto y los
alcances de la legislacion aplicable al teletrabajo en Colombia, México y
Pert, con el fin de determinar si las mismas cumplen con los postulados
del trabajo decente de conformidad con los estandares establecidos por
la OIT y si en efecto corresponde a las nuevas necesidades del mercado
laboral.

Asi mismo, se recurrird a las cifras generadas en el mundo del trabajo,
su incidencia en los porcentajes generales del desempleo y sus posibilida-
des para enganchar a sectores poblacionales especificos (mujeres, perso-
nas con discapacidad, y jovenes, entre otros). Estas cifras son novedosas,
teniendo en cuenta que el auge de esta figura laboral data de finales del
siglo XX, como resultado de las transformaciones implicitas en las tec-
nologias de la informacién y la comunicacién y los nacientes fenémenos
juridicos derivados de estas.

Se presentara de esta forma una interrelacién entre lo cuantitativo y
cualitativo como base para la comprension integral de la problematica.

PROBLEMA DE INVESTIGACION
¢Cual es el tratamiento juridico dado al teletrabajo en Colombia, México y
Perti y cudl su incidencia en el mercado laboral?

OBJETIVO GENERAL

Realizar un estudio comparativo de la legislaciéon aplicable al teletrabajo
en Ameérica Latina (Colombia, México y Pertl) y determinar su incidencia
en el mercado laboral

1. ANTECEDENTES

Hacia el ano 1973, el fisico norteamericano Jack Niles implementé un nue-
vo modelo de trabajo con el que buscaba optimizar los recursos, para ello
encontro la solucién en evitar el desplazamiento de los trabajadores hacia
las empresas. El pretendia que las personas trabajen desde sus casas, utili-
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zando las comunicaciones remotas disminuyendo los problemas de trans-
porte y asi mitigar la crisis del petréleo.

Con el paso de los anos, esta modalidad de trabajo encontré comple-
mento en el desarrollo de las nuevas tecnologias de la informacién, revo-
lucionando la manera de prestar un servicio y desarrollar un trabajo. Las
empresas descubrieron que el teletrabajo ofrece ciertos beneficios como
son: el incremento de la productividad y reduccién de costos fijos, mejora
de la calidad de vida de los trabajadores e incentiva el trabajo en equipo,
promueve la inclusién social, aporta al mejoramiento de la movilidad en
las ciudades y reduce los indices de contaminaciéon e impulsa el uso y
apropiaciéon de las nuevas tecnologias (Portal Teletrabajo, 2019). De este
modo, algunos paises europeos deciden adoptar el nuevo modelo. En La-
tinoamérica la figura del teletrabajo fue regulada en algunos paises y en
otros atn se debaten proyectos de ley; en los tres paises objeto de investi-
gacion, hay desarrollos que concentran la atencién de este estudio.

Colombia en el ano 2008 expidié la Ley 1221 de 2008, que define y
regula esta modalidad laboral en el pais y el 1 de mayo del 2012 el Decreto
0884 de 2012 Reglamentario de la Ley de Teletrabajo.

El teletrabajo en Pert, fue regulado por la Ley N° 30036 del 5 de junio
de 2013; sin embargo, su vigencia comenz6 con la promulgacion del decre-
to reglamentario 017 en 2015, fecha a partir de la cual, las empresas perua-
nas pudieron efectivamente acceder a esta modalidad de trabajo, cobijadas
por una reglamentacién que les brinda seguridad juridica (Castro, 2017).

Por su parte México, vio la necesidad de introducir en su ley federal
del trabajo esta nueva modalidad laboral, modificando el articulo 311 refe-
rente a Trabajo a domicilio e introduciendo un capitulo adicional exclusi-
vo sobre teletrabajo en el afio 2012.

2. LA OIT Y EL TELETRABAJO

El convenio C 177 de 1996 de la OIT y la recomendacién 184 del mismo
ano emplean el término “Trabajo a domicilio”, y se ha convertido en un
motor de transformaciéon debido a su evolucién hacia formas de trabajo
mas complejas y sofisticadas (Ushakova, 2015). Es decir, el concepto de
trabajo a domicilio se ha adaptado a los cambios que se presentan en las
relaciones de trabajo con la intervencion de las nuevas tecnologias (TIC).

Al tenor literal del articulo primero del convenio 177 del afio 2000 de
la OIT, el trabajo a domicilio es aquel que una persona, realiza: (i) En su do-
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micilio o en otros locales, distintos de los locales de trabajo del empleador;
(ii) a cambio de una remuneracion; (iii) con el fin de elaborar un producto
o prestar un servicio, independientemente de quién proporcione el equipo,
los materiales u otros elementos utilizados para ello.

En el mencionado articulo queda implicita la posibilidad del trabaja-
dor de realizar su labor con la intervencién de las tecnologias de la infor-
macion y la comunicacion.

El articulo tercero del Convenio 177 de 2000 impone a los Estados par-
tes que adopten, apliquen y revisen periédicamente su politica nacional en
la materia, haciendo énfasis en la promocion de la igualdad de trato entre
los trabajadores a domicilio y los trabajadores con una relacién laboral
tradicional. Esta igualdad de trato se debe manifestar segtun el articulo 4
del convenio en los siguientes puntos: (a) El derecho de los trabajadores
a domicilio a constituir o a afiliarse a las organizaciones que escojan y a
participar en sus actividades; (b) La proteccién contra la discriminacién en
el empleo y en la ocupacion; (c) La protecciéon en materia de seguridad y
salud en el trabajo; (d) La remuneracién; (e) La proteccién por regimenes
legales de seguridad social; (f) El acceso a la formacién; (g) La edad minima
de admisién al empleo o al trabajo; y (h) La proteccién de la maternidad.

Para la OIT, el trabajo realizado de manera remota ocasionalmente por
fuera de las instalaciones o el lugar habitual del trabajo no llenaria los
supuestos para ser considerado como teletrabajo, en consecuencia, las ac-
tividades deberan ser desarrolladas de manera continua y inicamente por
medios electréonicos o telematicos desde una localizacién diferente a las
instalaciones de la empresa contratante (Ushakova, 2015). Como tal, las
TIC juegan un papel importante en esta nueva modalidad del trabajo, lo
que genera beneficios tanto para el trabajador como para el empleador,
pero de igual forma, por la ambigiiedad o falta de una reglamentacion efec-
tiva podria generar desigualdad en la forma de contratacion y a la hora de
asumir responsabilidades como las referentes a seguridad social, aunado a
nuevos retos como el control del tiempo de trabajo.

En sintesis, para la OIT el concepto actual de teletrabajo se resume en
3 items necesarios en la relacion laboral para poder hablar de un contrato
de teletrabajo: la organizacién, la localizacién y la tecnologia (Ushakova,
2015), con fundamento en la igualdad.

2.1. Trabajo decente y teletrabajo

El objetivo principal de la OIT es promover el trabajo decente, que implica
que todas las personas tengan oportunidades para realizar una actividad
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productiva que aporte un ingreso justo, seguridad en el lugar de trabajo
y proteccion social para las familias; que ofrezca mejores perspectivas de
desarrollo personal y favorezca la integracion social (LA Network, 2018).

En Latinoamérica, como consecuencia de los procesos de transforma-
cién en el mundo del trabajo, resulta necesaria la formulacién de politicas
en funcion de la justicia social y la promocién del trabajo decente. Al res-
pecto, la agenda 2030 de la OIT se basa en el compromiso de eliminacion
de la pobreza, la proteccion de los derechos humanos, la promocién de
la igualdad de género, el combate contra las desigualdades, la construc-
cién de sociedades pacificas, justas e inclusivas y la proteccion duradera
del planeta y sus recursos naturales (OIT, 2016). En ese sentido, el trabajo
decente se convierte en instrumento y objetivo de desarrollo sostenible, e
implica que el teletrabajo: 1. Garantice el mismo status legal para hombres
y mujeres, dando especial atencién a la protecciéon de la maternidad, ya
que la mujer como madre y principal responsable del cuidado doméstico y
familiar, sigue siendo la principal causa de su discriminacién en el trabajo.
2. Sea productivo y remunerado para hombres y mujeres. 3. Fomente la
igualdad de condiciones de los mecanismos de proteccién social, debido
a que los patrones de empleo, especialmente para las mujeres, en general,
son mas inestables. 4. Promueva y haga valer la posibilidad que tienen los
trabajadores de representarse y hacer valer su voz (OIT, 2009).

El teletrabajo debera entonces contar con las condiciones necesarias
para que las personas accedan a empleos de calidad, estimulando la eco-
nomia sin danar el medio ambiente. También tendra que haber oportuni-
dades laborales para toda la poblacién en edad de trabajar (ONU, 2018).

Los anteriores son los parametros internacionales a los que deben su-
jetarse los Estados miembros de este organismo, para el caso objeto de estu-
dio, Colombia, México y Pera. En el siguiente acdpite nos concentraremos
en el anélisis de las normativas nacionales, para determinar si las mismas
se ajustan al marco internacional referido al teletrabajo.

3. MARCO CONSTITUCIONAL APLICABLE AL TELETRABAJO

3.1. Colombia

La Carta Constitucional colombiana consagra en su articulado derechos
que garantizan la proteccién de los trabajadores y dan un margen de legali-
dad a la creacién de nuevos empleos y formas de trabajo. Tenemos, articulo
25 que consagra el derecho al trabajo y la proteccion especial en todas sus
modalidades, agregando que en todo caso debe realizarse en condiciones
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dignas y justas. Este es el fundamento para reclamar que el teletrabajo, una
forma de prestacion personal y subordinada de servicios, merece la protec-
cién legal y por lo mismo, debe garantizarse para su ejecucién condiciones
dignas y justas.

El articulo 26 el cual establece la libertad de escogencia de profesién u
oficio guardando silencio como es obvio, frente a las modalidades en que
va a desarrollarse dicha profesién u oficio.

Por su parte, el articulo 39 referente al derecho de constituir sindicatos
por parte de los trabajadores y empleadores, al no establecer distinciones,
permite que los teletrabajadores puedan ejercer el derecho constitucional
a la organizacién sindical, con las mismas prerrogativas de los demas sec-
tores de trabajadores; los articulos 55 y 56 que consagran los derechos a
la negociacion colectiva y a la huelga, no incluyen la modalidad o forma
contractual para fijar excepciones o tratos diferenciales.

Los articulos 48 y 49 establecen los derechos a la seguridad social en
pensiones, salud y riesgos para todas las personas, independizando la obli-
gatoriedad de la seguridad social, vinculada a la condicién humana, de la
existencia o no de una vinculacién laboral.

El articulo 53, consagra los principios minimos fundamentales que
regirdn el derecho al trabajo; el articulo 54 que establece la obligacién del
Estado de propiciar y garantizar a los minusvalidos el derecho a un trabajo
acorde con sus condiciones de salud. Este mando constitucional dio origen
a la Ley 1221 de 2008, por ser el teletrabajo una figura incluyente encami-
nado a brindar oportunidades de acceso a un trabajo digno.

La Corte Constitucional de Colombia se pronuncia frente al teletrabajo
en tres providencias que se destacan, y que se han dado en pro de la igual-
dad que debe existir entre un trabajador tradicional y un teletrabajador. En
primer lugar, en Sentencia C-337 de 2011 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chal-
jub) se declaré la existencia de una omision legislativa relativa en el literal
c¢), numeral 6, del articulo 6 de la Ley 1221 de 2008 que trata el tema del
sistema de subsidio familiar, declardndose la exequibilidad condicionada
del mencionado articulo bajo el entendido de que se incluya el sistema de
subsidio familiar a los teletrabajadores, en los términos y condiciones de
la normatividad que lo regula.

Mas adelante, la sentencia C 351 de 2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub), en relaciéon con una demanda de inconstitucionalidad propuesta
contra el articulo 3 de la Ley 1221 de 2008 por omisién legislativa relativa,
en razon de que no se establecio la participacién de las organizaciones sin-
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dicales en la construccién de la denominada Politica Piblica de Fomento
al Teletrabajo, la Corte declaré la exequibilidad condicionada del articulo 3
de la Ley 1221 de 2008, bajo el entendido de que las organizaciones sindi-
cales haran parte de aquellas entidades que acompanaran al Ministerio del
Trabajo en su misién de disenar la Politica Puablica de Fomento al Teletraba-
jo. En dicha sentencia también se senialé que el uso de las tecnologias de la
comunicaciéon implica la transformacion de las formas de subordinacion,
la cual se da a través de sistemas operativos, que incluso pueden ser mas
estrictas que las formas de subordinacién tradicional, teniendo en cuenta
que en desarrollo de esta modalidad la direccion, orientacién y vigilancia
del empleador se realiza a distancia y no directamente del ejercicio de las
actividades por parte del trabajador. De esta manera, los computadores,
tablets o celulares no solo se convierten en un instrumento de trabajo, sino
también en un elemento de control para el empleador.

Es menester destacar que la Corte ha dejado por sentado que la es-
pecial protecciéon de la vinculacion laboral se deriva del Estado Social de
Derecho; dicha protecciéon no se limita al acceso a un empleo, sino que
incluye, entre otras, la posibilidad de trabajar en condiciones dignas, para
desempeiiar una labor conforme a los principios minimos que rigen las re-
laciones laborales y a obtener la contraprestacién acorde con la cantidad y
calidad de la labor desempenada (Corte Constitucional, C-593-014). En ese
orden de ideas, la legislacion aplicable al teletrabajo reconoce que se esta
en presencia de una verdadera relacion laboral, en aras de regular esta nue-
va forma de subordinacién, y evitar posibles abusos y el desconocimiento
de los derechos laborales.

El més actual pronunciamiento se da en la Sentencia T-254 del ano
2016 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez), referente a una solicitud de
ajuste de las condiciones laborales en razén de discapacidad, incluyendo
aquellas relativas a la incorporacién en programas de teletrabajo. De este
asunto queda en evidencia el deber de inclusién social y las obligaciones
correlativas que surgen en cabeza del empleador. La Corporacién ha hecho
referencia a la importancia de la inclusion en el ambito laboral, como parte
esencial en el camino para combatir los tratos discriminatorios a los que
histéricamente han estado sometidas las personas con discapacidad.

De lo anterior se concluye que el teletrabajo es una alternativa de ge-
neracién de empleo y un modelo de flexibilizacién del contrato laboral,
que debe ser sometido a limites que garanticen el efectivo goce de los dere-
chos, la dignidad y la justicia en el desarrollo del mismo.

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2020, 6 (11) 106-140. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031 113

~

REVISTA CIENTIFICA CODEX

(S



—— REVISTA CIENTIFICA CODEX —~

Camilo Ignacio Salazar

3.2. Peru

La Constitucién peruana en su articulo 22 consagra el trabajo como un de-
ber y un derecho, al igual que en la Constituciéon colombiana. Manifiesta
que “Es base del bienestar social y un medio de realizacién de la persona”.
Ademas, el articulo 23 determina que “el trabajo, en sus diversas modali-
dades, es objeto de atencién prioritaria del Estado, el cual protege especial-
mente a la madre, al menor de edad y al impedido que trabajan” (Congreso
Constituyente Democratico, Constitucién Politica de 1993). Y claramente
impone la regla de que “ninguna relacién laboral puede limitar el ejercicio
de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del
trabajador. Nadie esta obligado a prestar trabajo sin retribucién o sin su
libre consentimiento” (Congreso Constituyente Democratico, Constitucion
Politica de 1993). Por tultimo, el articulo 26 Constitucional contiene los
principios que rigen la relacién laboral, siendo estos la Igualdad de opor-
tunidades sin discriminacién, el Caracter irrenunciable de los derechos
reconocidos por la Constitucién y la ley y la Interpretacién favorable al
trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido de una norma.

Frente al tema de teletrabajo, la sala de derecho Constitucional y so-
cial permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica del Perq,
solo se ha pronunciado en la Sentencia de casacién laboral N° 275 del 8
de junio de 2012, tratando el tema de la tercerizacion, dandole al teletra-
bajo la connotacién de ser un instrumento que permiten llevar a cabo la
descentralizacion de las actividades de las organizaciones, ubicandolo en
categoria semejante a los contratos de obra y servicios, el trabajo auténomo
y el para subordinado, trabajo a domicilio, empresas de trabajo temporal y
grupos de empresas.

3.3. México

En cuanto al marco normativo constitucional de México, encontramos el
articulo 123 superior, el cual establece que: “toda persona tiene derecho al
trabajo digno y socialmente ttil; al efecto, se promoveran la creaciéon de
empleos y la organizacién social de trabajo, conforme a la ley” (Congreso
Constituyente, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos de
1917). Se indica que aspectos como salario, horario laboral, derecho de
huelga, seguridad social y todo lo referente a un contrato laboral se en-
cuentra consignado en el articulo 123. Al respecto, es menester destacar
la importancia de la Constitucién mexicana de 1917, considerada como la
primera Constitucién social del mundo, cuyos famosos articulos 5 y 123
son una auténtica declaracién de principios y un cédigo constitucional
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del trabajo individual y colectivo. De esta constituciéon se desprende el
derecho al trabajo, acogido por otros paises y que ingresaria luego en las
Constituciones de Perti en 1933 y de Colombia en 1936 (Arese, 2017).

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, da un impulso a la inclu-
sién de la regulacion del teletrabajo al expedir la Sentencia 2014515 de ju-
nio de 2017, que establecio el deber del Estado de tomar todas las medidas
necesarias para fomentar nuevas tecnologias de la informacién y la comu-
nicacién, asegurando a los particulares el acceso a éstas. Lo anterior con-
tribuira en el progreso y desarrollo integral de la sociedad en su conjunto.

Estructurado el marco constitucional del trabajo, se puede deducir
que en las tres normativas analizadas las nuevas formas especiales de con-
tratacién, como en el caso del teletrabajo, se encuentran igualmente prote-
gidos por el ordenamiento juridico y, por lo tanto, se garantizan todos los
derechos de rango Constitucional.

PRINCIPIOS DE DERECHO LABORAL
APLICABLES AL TELETRABAJO

PN

Primacia de la realidad Irrenunciabilidad Favorabilidad Estabilidad Minimo Vital
sobre las formas

Grifica 1. Fuente: Creacion propia.

4. MARCO LEGAL APLICABLE AL TELETRABAJO

4.1. Generalidades

4.1.1. Colombia

La necesidad de regulacion de esta modalidad laboral, tiene su razén de
ser segun la exposicion de motivos de la Ley 1221 de 2008, en la que se
establece:

(...) poner al servicio de nuestra comunidad el gran avance que han tenido
la tecnologia de la informacién y las comunicaciones, generando a través de
ellas nuevos empleos, incrementando la productividad y la competitividad
de las empresas, ofreciendo nuevas formas de empleo a personas con alguna
discapacidad y padres o madres cabeza de familia. (Congreso de la Reptbli-
ca, 2008)
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De esta manera, el Congreso expidié la Ley 1221 de 2008 con el objeto
de promover y reglamentar el teletrabajo como un instrumento de genera-
ciéon de empleo y auto empleo, a través de la utilizacién de tecnologias de
la informacién y de las telecomunicaciones.

El articulo 2 de la ley en comento define el teletrabajo como:

una forma de organizacién laboral, que consiste en el desempeiio de activida-
des remuneradas o prestacion de servicios a terceros utilizando como soporte
las tecnologias de la informacién y la comunicacién — TIC para el contacto
entre el trabajador y la empresa, sin requerirse la presencia fisica del trabaja-
dor en un sitio especifico de trabajo. (Congreso de la Reptiblica, 2008)

Mismo articulo que enlista tres modalidades de teletrabajo:

* Auténomos. son aquellos que utilizan su propio domicilio o un lu-
gar escogido para desarrollar su actividad profesional, puede ser
una pequena oficina, un local comercial. En este tipo se encuen-
tran las personas que trabajan siempre fuera de la empresa y sélo
acuden a la oficina en algunas ocasiones.

* Moviles. son aquellos teletrabajadores que no tienen un lugar de
trabajo establecido y cuyas herramientas primordiales para desa-
rrollar sus actividades profesionales son las Tecnologias de la In-
formacion y la comunicacion, en dispositivos méviles.

* Suplementarios. son aquellos teletrabajadores que laboran dos o
tres dias a la semana en su casa y el resto del tiempo lo hacen en
una oficina.

El decreto 0884 del 30 de abril de 2012 reglamentario de la mentada
ley, sostiene que el teletrabajo representa una relacion laboral, derivando
en todas las consecuencias juridico-laborales que ello implica.

Cabe mencionar que en relaciéon a la definicion de teletrabajo adopta-
da por la OIT enmarcandolo en la modalidad de trabajo a domicilio, tene-
mos que en Colombia el trabajo a domicilio esta regulado por los articulos
89 a 93 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, independientemente del tele-
trabajo. Se denota del trabajo a domicilio como caracteristica divergente al
teletrabajo, la posibilidad del trabajador de recibir ayuda de su familia en
la ejecucién de su actividad, situacién frente a la cual la Corte Suprema
de Justicia —en adelante CSJ- se pronuncio6 en sentencia del 16 de octubre
de 1957, estableciendo que esa labor del miembro de la familia constituye
una “ayuda” por motivo del nexo de sangre o de ley, por lo tanto, excluye
por completo cualquier indicio de subcontratacién en el que pueda expo-

116 Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2020, 6 (11) 106-140. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031



Estudio comparado sobre la legislacion aplicada al teletrabajo en América Latina (Colombia, México y Pera)

nerse al empleador al reconocimiento de acreencias laborales infundadas
(Jaimes, 2017). Y, en un segundo pronunciamiento, en sentencia del 10 de
noviembre de 1998 la CSJ senala la existencia de subordinacion en la rela-
cién de trabajo a domicilio.

4.1.2. Peru

Pert al igual que Colombia, desarrollé una legislacién especial para la fi-
gura del teletrabajo. Se trata de la Ley 30036 de 2013, la cual en su articulo
segundo indica su definicion:

el teletrabajo se caracteriza por el desempeno subordinado de labores sin la
presencia fisica del trabajador, denominado “teletrabajador” en la empresa
con la que mantiene vinculo laboral a través de medios informaticos, de tele-
comunicaciones y analogos, mediante los cuales se ejercen a su vez el control
y la supervision de las labores. (Gobierno de Perti, Ley 30036 de 2013)

De igual forma, el Decreto Supremo ntmero 017 - 2015-TR, reglamen-
tario de la mencionada ley, enlista sus modalidades:

Forma completa: El teletrabajador presta servicios fuera del centro de trabajo
o del local de la entidad publica; pudiendo acudir ocasionalmente a estos
para las coordinaciones que sean necesarias.

Forma mixta: El teletrabajador presta servicios de forma alternada dentro y
fuera del centro de trabajo o local de la entidad ptublica. No se considera tele-
trabajador al trabajador o servidor civil que ocasionalmente presta servicios
fuera del centro de trabajo o entidad ptiblica. (Gobierno de Pert, Decreto No.
017 de 2015)

En el ordenamiento juridico peruano el teletrabajo y el trabajo a do-
micilio se encuentran regulados separadamente, asi el trabajo a domicilio,
estd regulado en el articulo 155 del Decreto Legislativo 728, Ley del Fomen-
to del Empleo.

Para la abogada Sanchez Castro (2017), la regulacién del teletrabajo
en Pert esta dirigida especialmente a propiciar la insercion de poblaciones
vulnerables y sectores deprimidos al mercado laboral. Por lo tanto, de con-
formidad con el articulo 3 del decreto legislativo namero 1098, que es la
ley de organizacién y funciones del Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables, se establece el deber de buscar que esta poblacién tenga pre-
ferencia especial para prestar servicios bajo la modalidad de teletrabajo. El
objetivo es contrarrestar las dificultades de accesibilidad, traslado y discri-
minaciéon que muchas veces sufre este colectivo, al permitir vencer las ba-
rreras fisicas y que el teletrabajador sélo es calificado por su competencia
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profesional o técnica, ello mejora su autoestima, asi como las posibilidades
de acceso so6lido y productivo al mercado laboral (Castro, 2017).

4.1.3. México

México no tiene una ley propia para esta modalidad laboral, sino que
tras una reforma a la Ley Federal del Trabajo se incluy¢ el capitulo XII Bis
referente al teletrabajo, que en su articulo 330-A. manifiesta:

Seré considerado como teletrabajo a la forma de organizacién laboral a dis-
tancia en la que el trabajador en relacién de dependencia efectia, total o
parcialmente, actividades remuneradas fuera del lugar de trabajo, utilizando
tecnologias de la informacién y la comunicacion. Para fines de esta Ley, a los
trabajadores que laboran bajo esta modalidad se les denomina teletrabajado-
res. (Cadmara de Diputados, 1970)

La normativa mexicana no nos ofrece una descripcion expresa de las
modalidades de teletrabajo, y en relacion con el trabajo a domicilio, la Ley
Federal del Trabajo lo define separadamente en su articulo 311.

La exposiciéon de motivos de la reforma a la Ley Federal del Trabajo
establece que el teletrabajo se convierte en una opcion viable que produce
beneficios a la sociedad, a las organizaciones y al medio ambiente, me-
diante la generaciéon de empleo y como contribucién a la construccion de
sociedades mas incluyentes, participativas y con mejor calidad de vida,
donde es posible conciliar vida y trabajo.

TELETRABAJO
COLOMBIA PERU MEXICO
i3 Ley 1221 de 2008 ix Ley 30036 de 2013 i+ Reforma a la ley federal
7+ Decreto 884 de 2012 2+ Decreto  Supremo 017- del trabajo
2015-TR Capitulo XII Bis Art. 330A
7: Forma de organizacion la- 7 Modalidad especial de < Forma de Organizacion
boral Prestacion de Servicios laboral
7x Subordinacioén 7x Subordinacién 7x Subordinacioén
1 Flexibilidad 3+ Flexibilidad 1 Flexibilidad
Sin la presencia fisica del Sin la presencia fisica del Sin la presencia fisica del
trabajador trabajador trabajador
i+ Respuesta a los altos indi- 7 La Inclusion es el fin prin-  7x Generacién de empleo
ces de desempleo cipal
£x Implementacion de las 2 Implementacion de las 2x Implementacion de las
TIC TIC TIC

Grafica 2. Fuente: Creacién propia.
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Se tiene entonces, que en las tres normativas objeto de estudio el tele-
trabajo se considera como una forma de “organizacién laboral” y que parte
de la implementacion de las tecnologias de la informacién y las comuni-
caciones. Se derivan entonces una serie de beneficios como, por ejemplo,
eliminar la rigidez, la optimizacién de recursos, disminucién de costos de
la empresa y un factor determinante como lo es la inclusién.

4.2. El contrato de teletrabajo

La definicién colombiana de teletrabajo establecida en la Ley 1221 de 2008,
puede generar ambigiiedad para determinar el tipo de relaciéon que genera
la modalidad del teletrabajo, es decir, esta puede interpretarse como civil
y/o laboral. Sin embargo, el decreto 0884 de 2012 en su articulo 2° despeja
la incertidumbre dejando al teletrabajo como una figura exclusiva del de-
recho laboral cuando establece que esta modalidad se desarrolla mediante
un “(...) contrato de trabajo o de una relacién laboral dependiente (...)”

Hablando de Per, en la definicién de la ley podemos identificar cuatro
hitos importantes que dotan de laboralidad al teletrabajo: (i) desempeno de
labores sin la presencia fisica del trabajador, (ii) desempeno subordinado,
(iii) el vinculo laboral se desarrolla a través de las TIC y (iv) mediante el
uso de las TIC se ejerce el poder de direccion y fiscalizacién del empleador
(Culqui y Gonzélez, 2016), por lo tanto, se basa en la ley laboral vigente y
no en las normas civiles.

La norma mexicana, consagra al teletrabajo como una modalidad de
trabajo adicional a las tradicionales dentro de la Ley Federal del Trabajo,
no hay duda sobre su naturaleza, por lo tanto, cualquier discrepancia entre
las partes se tendra que dirimir en el &mbito exclusivo de materia laboral.

De la experiencia europea, para identificar laborabilidad en el desa-
rrollo de actividades de teletrabajo, encontramos los siguientes criterios:
La Sentencia del Tribunal Superior del 22 de abril de 1996 establece como
factores de laborabilidad el control estricto del trabajo, la penalizacién del
retraso, la asignacion de zonas de trabajo y realizacion del trabajo siempre
por la misma empresa. Mas adelante, la Sentencia 3321 del Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid del 30 de septiembre de 1999 establece que
todo el trabajo es laboral cuando se de una comunicaciéon continua con la
empresa, sumado a un control y direccién. La Sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Asturias del 14 de abril de 2000 sigue la misma linea,
incluyendo como factor la entrega de medios materiales por la empresa,
criterio que es reiterado por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Catalunia de 21 de diciembre de 2005 (Rios, 2017).
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En ese sentido, el teletrabajo cuenta con los tres elementos esenciales
del contrato de trabajo sefialados en el articulo 23 del C6digo Sustantivo
del Trabajo colombiano, en la normativa mexicana en el Titulo segundo,
Capitulo I, Articulo 20 de la Ley Federal del Trabajo, y en la normativa
peruana en el Titulo I, Articulo 4 de la Ley de Productividad y Competiti-
vidad Laboral. Estos elementos se abordaran a continuacién:

4.2.1. Actividad personal

Implica que el trabajador se obliga a la realizacién de una labor por si mis-
mo, es una obligacion intuito personae, lo que significa que se celebra en
especial consideracién a las calidades y cualidades de la persona. Ahora
bien, en la modalidad de teletrabajo, la prestacién del servicio se lleva a
cabo sin la presencia fisica del trabajador en las instalaciones del emplea-
dor, por lo tanto, para hacer posible que esta figura adquiera la proteccién
de todas las prestaciones derivadas de una relacién de trabajo, en Colom-
bia, el articulo 6 numeral primero de la Ley 1221 de 2008, Pert articulo
2 de la Ley 30036 de 2013 y México Capitulo XII Bis articulo 330-A de la
Ley Federal del Trabajo, eximen al teletrabajador de las obligaciones de
concurrencia y permanencia que se desprenden del articulo 158 y ss. del
C.S.T. colombiano, siendo las tnicas condiciones que se diferencian de
una relacion laboral tradicional.

4.2.2. Subordinacion

Es la manifestacion de la relaciéon entre empleador (facultad de mando y
control) y trabajador (obedecimiento de 6rdenes), con limite en el respeto a
la dignidad y los derechos minimos del trabajador. En esta modalidad, por
tratarse de una prestacién de servicios con presencia no fisica en el centro
de labores y otros elementos caracteristicos de la autonomia, se considera a
la subordinacién mas dificil de identificar (Sanguineti, 2010), al presentar-
se a través del uso de tecnologias de la informacién. Sin embargo, en los 1ul-
timos tiempos existen enormes posibilidades de supervisién que propician
los avances tecnolégicos y que dan lugar a un tipo de control empresarial
extremadamente intenso (Selma, 2019).

Una de las manifestaciones de la subordinacién es el cumplimiento de
horarios, al respecto, el Acuerdo Marco de la Unién Europea para el Tele-
trabajo, senala que el trabajador gestionara la organizacién de su tiempo,
evitando el desconocimiento de la jornada méaxima legal, haciendo que
los tiempos y las tareas sean susceptibles de medicién. En Sentencia del
Tribunal Supremo de Justicia de Castilla y Leén del 3 de febrero de 2016
se establece como obligacion el control de la jornada en el caso de teletra-
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bajo, como parte del derecho del trabajador a la proteccién de su seguridad
y salud, siendo la empresa la que ha de registrar la jornada del trabajador
dia a dia, sin que la comprobacién de la conexién del trabajador al internet
empresarial y de su actividad en la red, suponga en principio y en con-
diciones normales la invasién del espacio protegido bajo el concepto de
domicilio. En el ejemplo francés, tenemos la Ley El Khomri de principios
de 2017, que trata el derecho a la desconexién, donde insta a las empresas
“a garantizar un uso razonable de las herramientas digitales”. Con el obje-
tivo de que los trabajadores disfruten del adecuado tiempo de descanso y
vacaciones y asi lograr un equilibrio entre vida profesional y personal (El
Tiempo, 2017). A lo que se suma la Sentencia de la Sala de lo Social de la
Audiencia Nacional 17-7-1997 que declar6 nulas las instrucciones empre-
sariales que obligaban a mantener una conexién ininterrumpida y en todo
momento de los teléfonos méviles del empleado con los de la empresa y
los de los clientes, estableciendo un precedente importante.

4.2.3. Salario

Como en cualquier contrato de trabajo, el salario se puede convenir li-
bremente en sus diversas modalidades, la Ley 1221 de 2008 colombiana
establece que, para el teletrabajo, debe tomarse en consideracion la natu-
raleza del trabajo y la remuneracién que se paga para labores similares en
la localidad (Art. 6), garantia que tiene correspondencia con el principio
de igualdad contenido en los articulos 10 y 143 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo.

Respecto al auxilio de transporte, el Decreto 884 de 2012 establecio
que cuando no demande gastos de movilidad, no hay lugar a este pago. De
igual manera, cuando en el teletrabajo es verificable el tiempo laborado y
exceda lo previsto en el articulo 161 del Codigo Sustantivo del Trabajo, ge-
nera reconocimiento y pago de horas extras, dominicales y festivos. Frente
a dicha regulacién se debe informar que a los teletrabajadores no les es
aplicable el recargo nocturno (Congreso de la Republica, Ley 1221 de 2008,
Art. 6).

De igual manera, al teletrabajador en Pert se le reconoce las mismas
acreencias laborales y prestacionales que a un trabajador convencional,
incluyendo una justa remuneracién (Decreto Supremo, Art. 6).

México ampara las mismas condiciones y garantias de los trabajadores
presenciales, a fin de que los teletrabajadores gocen de un trabajo decente
y de igualdad de trato en cuanto a remuneracién, capacitacién, formacion,
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seguridad social, acceso a mejores oportunidades laborales, entre otras
(Camara de Diputados, Nueva Ley Federal del Trabajo, Art. 330-c).

En sintesis, la modalidad del teletrabajo es de naturaleza laboral y,
por lo tanto, lleva consigo la incorporacién de los derechos minimos del
trabajador, lo cual aplica para México, Perti y Colombia. En segundo lugar,
cuando se presenten controversias surgidas de esta relacion contractual, es
el juez laboral el competente para conocer de ellas. En tercer lugar, en el
estudio publicado por el Consejo Econémico Social de la Unién Europea
se advierte: “de que esta nueva forma de actividad laboral pueda utilizarse
como férmula encubierta de reduccion de plantillas y de trabajo precario y
mal pagado que propicia la explotacién de las minorias menos favorecidas”
(Consejo Econdémico y Social, 2001). Por ello, en el &mbito internacional
se han adoptado medidas encaminadas a evitar, por ejemplo, abusos en las
jornadas laborales, sancionar la discriminacion entre los teletrabajadores y
los empleados convencionales, la defensa a la intimidad del teletrabajador,
la garantia del descanso remunerado, entre otras (Thibault, 2001).

4.3. Acuerdo de teletrabajo

Para la implementaciéon del teletrabajo se requiere la existencia de un
acuerdo expreso y escrito entre las partes (Colombia, Decreto 884 de 2012,
Art. 3), éste opera cuando existe un contrato de trabajo previo a tener la
condicién de teletrabajador. Es un documento anexo en el cual se deben
determinar entre otras cosas: los dias y los horarios de trabajo, las respon-
sabilidades de custodia de los elementos de trabajo y la devolucién de los
que han sido suministrados por parte de la compania, asi mismo, cuél es
la legislacién vigente en materia de protecciéon de datos personales, pro-
piedad intelectual, seguridad de la informacion y, en general, cuales son
las sanciones que por su incumplimiento puede acarrear el teletrabajador
(Min Tic, 2018).

Es importante aclarar que el acuerdo de teletrabajo no reemplaza el
contrato de trabajo previamente firmado por las partes, en ese sentido, no
se podré incorporar condiciones que desmejoren garantias, derechos y de-
mas prerrogativas que tenga el empleado.

En el caso peruano, la informacién que se debe consignar en el contra-
to, es muy similar a las normativas estudiadas: Especificacion de los me-
dios tecnolégicos requeridos y el responsable de proveerlos, condiciones
de utilizacién, medidas sobre la gestion y seguridad de la informacion, la
jornada y los mecanismos de supervisién y control de las labores.
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En cuanto a México, no se ha pronunciado sobre algunos aspectos
atenientes al contrato de teletrabajo. La Secretaria del Trabajo y Prevision
Social (STPS) da a entender que los vacios que se generen se rigen también
por las normas generales de la misma legislacién. También sefniala que las
condiciones de teletrabajo se haran constar por escrito con la informacién
personal del trabajador y del patrén, informacién de tiempo y espacio; re-
muneracion, asi como naturaleza, calidad y cantidad del trabajo.

4.3.1. Reversibilidad

Consiste en la posibilidad de renunciar a la calidad de teletrabajador y vol-
ver a ocupar su puesto de trabajo en las instalaciones del empleador. El nu-
meral 10° del articulo 6° de la Ley 1221 de 2008 colombiana, establece que

La vinculacién a través del teletrabajo es voluntaria, tanto para el empleador
como para el trabajador. Los trabajadores que actualmente realicen su trabajo
en las instalaciones del empleador, y pasen a ser teletrabajadores, conservan
el derecho de solicitar en cualquier momento, volver a la actividad laboral
convencional. La reversibilidad no opera en el caso de que se contrate por
primera vez a un teletrabajador. (Congreso de la Reptblica, Ley 1221 de 2008)

En Per, el articulo 4 de la Ley 30036 de 2013, establece el caracter
voluntario y reversible del teletrabajo, aunque la propia norma senala que
“El empleador puede denegar dicha solicitud en uso de su facultad de di-
rectriz”. Esta disposicién no otorga una adecuada proteccién, toda vez que
no todos los trabajadores se adecuan a esta modalidad de trabajo, por lo
que, a un trabajador que no le resulte idéneo, su tnica alternativa ante la
negativa de la reversibilidad, sera la renuncia, afectando su derecho a la
estabilidad en el empleo (Culqui y Gonzalez, 2016).

Por su parte en México, el Articulo 311 bis. Establece la reversibilidad
como derecho de que gozan tanto los trabajadores a domicilio como los
patrones para modificar las condiciones de trabajo, a efecto de que éste sea
realizado de forma presencial o no.

A nivel internacional tenemos que la OIT recomienda establecer un
plazo adecuado para que el trabajador pueda ejercer el derecho a retor-
nar a la modalidad presencial (OIT, 2011). Al respecto, el Acuerdo Marco
Europeo senala que solo en los casos donde el teletrabajo no forme parte
de la descripcién inicial del puesto de trabajo, aplica la reversibilidad, a
peticion del trabajador o del empleador (Culqui y Gonzalez, 2016), y por
altimo tenemos la Sentencia del Tribunal Supremo de Espaiia, Sala Cuarta
de lo Social del 11 de abril de 2005, senalando que el paso al teletrabajo se
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debera producir de mutuo acuerdo entre la empresa y el trabajador, y no
puede hacerse arbitrariamente.

4.3.2. Dotacién y equipos de trabajo

El articulo 6 numeral 7 de la Ley colombiana 1221 de 2008 establece el de-
ber del empleador de brindar la dotacién y el mantenimiento de los equi-
pos de teletrabajo, y el trabajador se obliga a restituirlos cuando termine
el contrato. Todo lo relacionado con el cuidado de equipos y uso de los
mismos, al igual que, con los programas y el uso de la informacién, debe
estar estipulado dentro del Reglamento Interno de Trabajo.

En la normativa mexicana se abre la posibilidad de que los medios tec-
nolégicos y de ambiente requeridos pueden ser otorgados por el empleador
o pueden ser aportados por el trabajador segin acuerdo de las partes. De
este modo, las responsabilidades de custodia de equipos, programas y ma-
nejo de informacién estan supeditadas a esa situacién (México, Ley Federal
del Trabajo, Art. 330-B). De igual forma en Pert, la legislacion indica que
en el contrato que se celebre debe indicarse claramente quién provee los
equipos tecnolégicos que se usaran en la labor, asi como también el uso
que se les imprima (Pert, Decreto Supremo 017 de 2015, Art. 1).

4.4. Seguridad Informatica

Dentro de los aspectos mas importantes a considerar en la implementa-
cion del teletrabajo en cualquier pais, se encuentra la seguridad infor-
matica. El hecho de que la informacién de la organizacién empiece a
ser consultada de forma remota, supone una serie de riesgos por pérdi-
da de datos o filtraciones de los mismos, por lo que es necesario tomar
las medidas necesarias al momento de adoptar el modelo. Es por ello que
el Reglamento interno de trabajo debe contener todo lo referente a pro-
teccion de datos personales, propiedad intelectual, seguridad de la in-
formacion y, las consecuencias por incumplimiento del teletrabajador.
Segun el portal web del Teletrabajo (2019), la seguridad de la informacién
se basa en preservar la confidencialidad, de acceso a la informacién solo
por personas autorizadas; la integridad al salvaguardar la exactitud de la
informacién y métodos de procesamiento para evitar ser alterados por ter-
ceros; la disponibilidad de la informacién al personal autorizado; la auten-
ticidad al asegurar la validez de la informacién, evitando la suplantacién
de identidades; la auditabilidad mediante un sistema para control poste-
rior; la proteccion a la duplicacion al asegurar que una transaccion sélo se
realiza una vez, a menos que se especifique lo contrario; el no repudio al
evitar que una entidad alegue ante terceros que no ha enviado o recibido
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informacién; la legalidad por cumplimiento de las leyes, normas, regla-
mentaciones y disposiciones a las que esta sujeta la entidad.

4.5. Seguridad Social

Para el caso colombiano, el Decreto 884 de 2012 senala en sus articulos 7,
8y 9 que los teletrabajadores deben estar debidamente afiliados al Sistema
de Seguridad Social Integral por parte del empleador de conformidad con
las disposiciones contenidas en la Ley 100 de 1993, asi como a las cajas
de compensacion familiar (art. 7) Para ello, el pago de los aportes se debe
efectuar a través de la planilla integrada de liquidacién de aportes (PILA).

En México, en cuanto a las obligaciones y responsabilidades del em-
pleador sobre seguridad social y riesgos, el articulo 330-D de la Ley Federal
del Trabajo establece que seran precisadas en una norma oficial mexicana
de aplicacién exclusiva para los teletrabajadores, que actualmente no se
ha creado, por lo cual se tendré que remitir a las instituciones de seguri-
dad social contemporaneas como lo son el Instituto Mexicano del Seguro
Social (IMSS) para el sector privado y el Instituto de Seguridad y Servicios
Sociales de los Trabajadores del Estado (ISSSTE) para el sector ptblico.

En Pert, los teletrabajadores gozan de seguridad y salud en el trabajo,
en las mismas condiciones que lo hacen los trabajadores convencionales,
de este modo se aplica a los trabajadores la Ley 26790, ley de moderniza-
cion de la seguridad social peruana. Se tiene que el teletrabajador puede
ser acreedor de uno o varios seguros, siendo tres obligatorios coligados a la
relacion laboral: i) Seguro social de salud, ii) Seguro Vida Ley, que cubre
muerte natural, muerte accidental e invalidez total o permanente por acci-
dente. iii) El Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo, que se contrata
a favor de empleados o trabajadores que realicen trabajos de riesgo con-
templados en una lista taxativa de actividades.

4.6. Riesgos laborales

El teletrabajador goza y mantiene afiliaciones y aportes incluidos los de
ARL, asi como lo dictamina el articulo 6, literales c) y e) del numeral 6 de
la Ley 1221 de 2008. El teletrabajador debe presentar, antes del inicio de
la labor contratada, un reporte de sus condiciones de trabajo, para la iden-
tificacion de las mismas y la implementacién de los correctivos a los que
haya lugar.

En lo que respecta a los accidentes que puede tener el teletrabajador
en su casa durante la jornada laboral, deben ser reportados como acci-
dentes de trabajo a la ARL en la que se encuentre afiliado. Ademas, el
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empleador debe contemplar el puesto de trabajo del teletrabajador dentro
de los planes y programas de salud ocupacional y debe contar con una red
de urgencias en caso de accidente o enfermedad del teletrabajador cuando
este se encuentre laborando (Min Tic, 2018).

Es importante destacar que el empleador también debe suministrar los
elementos de proteccién que requiera el trabajador y que debe garantizar
una formacion e informacién suficiente sobre los riesgos, y la prevencion
de estos, respecto a la utilizacién de equipos informaéticos. Por su parte el
teletrabajador esta en la obligacién de seguir las instrucciones del Sistema
de Gestion de Seguridad y Salud en el Trabajo y, ademas, debe asistir pe-
riédicamente a los programas de promocion y prevencién que adelanten la
ARL o el empleador (Min Tic, 2018).

En Pert, existe cierta discusion respecto a si el teletrabajador es acree-
dor al seguro complementario de Trabajo de Riesgo, en el sentido de que
dado que realiza actividades dentro de un contexto digital no se ve expues-
to a un escenario de riesgo susceptible de ser subsumido en alguna de las
actividades obrantes en el Anexo 5 del Decreto Supremo N° 009-97-SA, por
lo cual una primera conclusién es que el teletrabajador no tendria derecho
al Seguro Complementario de Riesgo (Acosta, 2019).

México por su parte, remite a las normas laborales ordinarias a fin de
hacer efectiva la proteccion de Riesgos del teletrabajador, sin mas especifi-
cidades, dejando ciertas lagunas legales, dadas las caracteristicas especia-
les de esta modalidad.

Alejandra Selma Penalva, profesora de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social de la Universidad de Murcia, plantea una controversia,
en lo que respecta al teletrabajo movil, el teletrabajador tiene libertad to-
tal de movimientos durante su prestaciéon de servicios, por lo que queda
expuesto a posibles accidentes que pueda sufrir recorriendo diversos tra-
yectos durante la jornada laboral. Por la comodidad que ofrecen muchos
medios informéticos portétiles, bien podria desplazar el medio informético
a través de diferentes estancias de la casa, o incluso, entre diversos domi-
cilios, queda entonces difuso identificar si esos desplazamientos se dan
en interés de la empresa y ser susceptibles de dar lugar a la aplicacién del
concepto de accidente in itinere, o si son desplazamientos realizados en
exclusivo interés del trabajador, De igual manera plantea que la excesiva
flexibilizacion en la admision del lugar de prestacion de servicios, podria
dar lugar a situaciones de fraude, a través de las cuales se intente fingir
el caracter profesional de una contingencia que en realidad ha sufrido el
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trabajador en un contexto totalmente alejado de sus obligaciones laborales
(Selma, 2016).

Situacién que no es igual en los casos en los que tinicamente se recu-
rra de forma parcial al teletrabajo, pues se mantendra intacta la posibilidad
de sufrir un accidente in itinere, ya que en esta modalidad de organizacién
del trabajo no evita en modo alguno que sean constantes los desplazamien-
tos realizados por el trabajador entre su propio domicilio y la sede fisica de
la empresa (Selma, 2016).

Por ultimo, la profesora plantea un cuestionamiento que resulta in-
teresante para la proyeccién de futuras investigaciones en el ambito co-
lombiano, consistente en determinar si ¢{existen mecanismos tutiles para
salvaguardar la seguridad y salud de los trabajadores implicados en estas
nuevas formas de organizacién del trabajo?

4.7 Derechos colectivos

Hablando de la legislacién colombiana, los teletrabajadores pueden hacer
parte de sindicatos o asociaciones, con fundamento en la igualdad de trato
entre los teletrabajadores y los demas trabajadores (Congreso de la Repu-
blica, Ley 1221 de 2012, art. 6). En ese sentido, los teletrabajadores podran
ser amparados por el fuero sindical, siempre y cuando se encuentre inmer-
so en una de las condiciones establecidas en el Articulo 406 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo. En el caso de la huelga, puede ser realizada por via
telematica, iniciandose la misma con la convocatoria, la administracién
y luego la adhesién de los teletrabajadores interrumpiendo su prestacion
mediante el apagado.

En el caso peruano, el literal E del articulo 6 del Decreto supremo con-
sagra expresamente el derecho de libertad sindical para los teletrabajado-
res, aduciendo que, en ningtn caso la aplicacién o el cambio de modalidad
de prestacién de servicios de un trabajador o servidor civil a la modalidad
de teletrabajo podra afectar el ejercicio de sus derechos colectivos.

México, dada la gran laguna juridica frente a aspectos del teletrabajo,
se tiene que éste se regula en la Ley Federal del Trabajo, reconociendo
igualdad de derechos con los trabajadores presenciales, de lo cual se deriva
entonces la garantia de los derechos de negociacion colectiva. Es de anotar
que, segin un articulo de reciente publicacién de la Asociacién Mexicana
en Direcciéon de Recursos humanos, el 20 de septiembre de 2018 el Senado
de la Reptublica aprobé la adhesién al Convenio 98 de la Organizacion In-
ternacional del Trabajo sobre “El derecho de sindicacién y de negociacion
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colectiva” (Amedirh, 2018) que, se espera lleve a una buena practica de la
libertad sindical.

En la experiencia internacional se tiene que el teletrabajo ha sido pro-
movido por organizaciones sindicales, como es el caso de los sindicatos
espanoles, especialmente frente a la problemaética de vinculacién de los
teletrabajadores, asumiendo que de configurarse subordinacién deberan
realizarse los pagos correspondientes de conformidad con la Ley (Min Tic,
2018). En el caso francés, fueron los sindicatos quienes contribuyeron acti-
vamente al desarrollo del teletrabajo en este pais, de lo cual se tiene aportes
como el caracter voluntario del teletrabajo, la reversibilidad, la igualdad de
derechos con aquellos trabajadores en sede de la empresa, respeto por la
vida privada, la asignaciéon de equipos debe darse por parte del empleador,
lo referente a seguridad social, reglamentos de salud y seguridad, etcétera.
(Min Tic, 2018).

4.8. Vigilancia y control

Las normativas han creado instituciones con el objetivo de llevar a cabo
esa funcion. En Colombia, la Ley 1221 de 2008 crea la Red Nacional de
Fomento al Teletrabajo (art. 4), la cual estard integrada por instituciones
publicas y privadas, encabezadas por el Ministerio de la Proteccién Social,
y se establece un sistema de inspeccion, vigilancia y control (art. 5). En ese
sentido, el articulo 7 de la mencionada ley consagré la obligacién de re-
gistro de teletrabajadores ante los inspectores del trabajo, o quien haga sus
veces, con el fin de que lleven a cabo un seguimiento al eficaz ejercicio de
los derechos y deberes consagrados en la legislacion laboral colombiana.
Sin embargo, quedarian limitados por el derecho a la intimidad y privaci-
dad, por lo tanto, el acceso al lugar de trabajo solo sera posible bajo previa
autorizacion del trabajador; eso en el caso en que se desarrollen en un
lugar especifico, la situacién se torna atin méas compleja en el caso de los
teletrabajadores de la modalidad movil.

Para el caso mexicano,

El lugar donde se efectiie el trabajo, ya sea el domicilio o cualquier otro lu-
gar, en la medida de lo posible, deberéd ser reconocido como equivalente a
otros lugares de trabajo de la empresa, y por eso podra ser inspeccionado por
el patrén o sus representantes, e inclusive las autoridades laborales, previo
aviso al trabajador, en virtud de las condiciones relativas a las inspecciones
de salud y de seguridad que deben estar incluidas en el contrato de trabajo
y/o en el reglamento interior de la empresa. (Cardenas, Romero, Garzén y
Arredondo, 2017, s.p.)
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La Ley Federal del Trabajo mexicana en su articulo 330 establece que
las autoridades laborales deberan establecer una red nacional de aseso-
ria, promocién y fomento del teletrabajo entre organizaciones sociales,
privadas y publicas, que facilite la inclusién laboral de jéovenes, mujeres,
personas con discapacidad y adultos mayores en esta forma de organiza-
cién laboral. Adicionalmente, la Secretaria del Trabajo y Previsién Social
(STPS) sera el organismo encargado de la salvaguarda de los derechos de
los trabajadores contratados bajo este y cualquier otro esquema.

En Perq, la vigilancia y control al teletrabajo se encuentra supeditada
al Sistema de Inspeccion del Trabajo y Promocion del Empleo que orienta
y fiscaliza el cumplimiento de las normas relacionadas al teletrabajo.

4.9. Sector publico

El teletrabajo en Colombia, se da del mismo modo tanto en el sector priva-
do como en el publico, es decir, se encuentra presente el acuerdo entre las
voluntades y las tareas y funciones se desarrollan por fuera de las instala-
ciones de la entidad.

El articulo 6° del Decreto 884 de 2012 establece que, para los servido-
res publicos, las entidades deberan adaptar los Manuales de Funciones y
Competencias Laborales, con el fin de permitir y facilitar la implementa-
cién del teletrabajo como una forma de organizacién laboral. Por su parte
el articulo 8° del mismo decreto establece en el segundo inciso, que el
empleador —en este caso la entidad publica— debera incorporar mediante
resolucién las condiciones especiales para que opere el teletrabajo, esta-
bleciendo como minimo el objeto y &mbito de aplicacién y la modalidad
que la entidad implementara.

El articulo 10 del mencionado decreto sefiala que cuando las activida-
des no demanden gastos de movilidad, no habra lugar al reconocimiento
del auxilio de transporte, asunto que debe ser tratado en el acto adminis-
trativo que reglamente el teletrabajo (Min Tic, 2018).

Por su parte, la Ley 909 de 2004 y el Decreto 1227 de 2005 estable-
cieron la obligaciéon de evaluar por parte de las entidades ptublicas y sus
organismos a los empleados, en consecuencia, el articulo 11 del Decreto
884 de 2012 dispuso que la Comisiéon Nacional del Servicio Civil debera
adoptar el instrumento que permita medir el desempeno del teletrabajador.

El acto administrativo que otorga la condicién de teletrabajador debe-
ra contener, ademads de lo establecido en el articulo 3° del Decreto 884 de
2012, lanecesidad o justificaciéon de la implementacion, la vigencia de esta
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modalidad, las condiciones de servicio, los medios tecnolégicos y de am-
biente, el horario, las obligaciones del teletrabajador, forma y lugar de en-
trega de productos o los servicios que le han sido asignados, las relaciona-
das con la custodia de los elementos de trabajo asignados y aquellas sobre
la informacién que en virtud de sus labores estan bajo su responsabilidad
(medidas de seguridad informética que debe conocer y cumplir), derechos
de los teletrabajadores y las obligaciones de la entidad (Min Tic, 2018).

Lo referente a la afiliacién al Sistema de Seguridad Social Integral se
da bajo los mismos criterios que en el sector privado.

En el caso de entidades publicas, no se podra teletrabajar de manera
indefinida. Cumplido el plazo, podra renovarse de nuevo, mediante otro
acto administrativo.

Perti, adicional a lo anterior y orientado hacia el objetivo de la norma,
el empleador por entidad publica debe evaluar la aplicaciéon de la modali-
dad de teletrabajo para garantizar el cumplimiento de la cuota de empleo de
las personas con discapacidad de conformidad con la Ley ntimero 29973,
asi también debe garantizar la continuidad de la prestacion del servicio
de trabajadoras y servidoras civiles gestantes y lactantes, responsables del
cuidado del ninos, adultos mayores, personas con discapacidad familiares
directos en estado grave o terminal que sufren un accidente grave.

Meéxico, no seniala en su normativa de forma especifica lo referente al
sector publico para la implementacion del teletrabajo, sin embargo, como
ya se ha dicho en parrafos anteriores, la Secretaria del Trabajo y Prevision
Social (STPS) da a entender que los vacios que se generen se rigen también
por las normas generales de la misma legislaciéon, por lo que los teletraba-
jadores seran destinatarios de la ley en igualdad de condiciones que los
demas funcionarios publicos.

5. CIFRAS DEL TELETRABAJO
5.1. Colombia

En el ano 2012, a la firma del Decreto 0884, el nimero de teletrabajadores
era de 31.553. En el ano 2018 el teletrabajo se consolida en Colombia con
122.000 teletrabajadores, cuadruplicando la cifra en solo 6 afos. Segin
esta estimacion, Bogota ocupa el primer lugar con mas del 50% de teletra-
bajadores, seguida por Medellin y en tercer lugar Cali, dejando al resto del
pais con solo el 9% de teletrabajadores.
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De igual manera, se triplic6 el nimero de empresas que implementan
el teletrabajo, al pasar de 4.292 en 2012 a 12.912 en 2018; los teletraba-
jadores se discriminan de la siguiente manera, teniendo en cuenta que
se aplica para todo tipo de empresas: grandes 8.921, medianas, 25.918, y
pymes 87.439. La modalidad de teletrabajo con mayor acogida es Total o
Auténomo, utilizada por el 37% de empresas.

Namero de empresas con Teletrabajadores Principal modalidad de Teletrabajo utilizada

2018

2018 12.912

2016 10.739 29% Total o Autébnomo
2 37% Parcial o Suplementario
<

2014 4.801 Movil

34%
2012 | 4.292
Grdfica 5 - Fuente: MinTIC, (2018) Grdfica 6 - Fuente: MinTIC, (2018)

El informe resalta que las empresas destacan el aumento en la pro-
ductividad en un 39%, el ahorro en costos operativos y fijos en un 37%,
el ahorro de tiempo de los trabajadores, agilidad y aprovechamiento de
herramientas tecnolégicas de un 27%, un incremento en la motivacién de
los trabajadores del 25%, y mejoramiento del ambiente laboral del 25%.

5.2. México

De acuerdo con el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI),
para el primer trimestre de 2018 la poblacién econémicamente activa de
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Meéxico alcanzé los 54.590.773 trabajadores (Efiempresa, 2018). Ahora
bien, segiin un articulo de la Universidad Internacional de Valencia, el
2,5% de esa poblacién trabaja en la modalidad de teletrabajo, También des-
taca que México se encuentra entre los paises que encabezan la tendencia
de actividad laboral mediante teletrabajo (Valencia, 2018).

5.3. Peru

Segtn el blog de Milagros Castro (2018), en Pert se tiene conocimiento de
empresas que con anterioridad a la promulgaciéon de la norma ya venian
implementando teletrabajo, asi tenemos a IBM, Laboratorios Roche, Rep-
sol, entre otras.

El Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Protec-
cién de la Propiedad Intelectual (Indecopi) es la primera entidad estatal
en implementar teletrabajo, de lo cual destaca que para 2018 el trabajo
individual mejor6 en hasta 30%; el trabajo colectivo mejor6 en hasta 10%;
el 75% aumento el tiempo disponible para su familia. Indecopi cuenta con
25 teletrabajadores y se proyecta llegar a 150 teletrabajadores en el 2020
(Pera21, 2019).

Segun el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo (MTPE), Pert
en 2016 empezo6 con 648 teletrabajadores, pero para el 2018 se proyectaron
unos 867 mas. Y, para el 2019 se sumarian otros 630, de los cuales, 545 de
los puestos estarian en Lima (Torres, 2019).

Segan un articulo del diario oficial del Bicentenario Peruano, la meta
sectorial es contar con 34.000 teletrabajadores al 2021 (Elperuano, 2017).

5.4. El teletrabajo en Nariio - Colombia

Para el afno 2019, la poblacién total narifiense es de 1.809.116 habitantes,
y para el trimestre de julio a septiembre la tasa de desempleo de Pasto fue
del 10,4%. Al respecto, a nivel nacional existen 508.274 empresas, Narifio
representa el 2,4% con 13.329 (SENA, 2019). Para el afio 2017 del total de
empresas colombianas que han implementado algin programa de teletra-
bajo, en su mayoria, esto es un 44,6% se dedican a actividades de desa-
rrollo de sistemas informaticos y procesamiento de datos (DANE, 2018).
De acuerdo con la ingeniera Ingrid Chavez, funcionaria de la Secretaria
de las TIC de la Gobernaciéon de Narino, en este departamento existe un
documento denominado Gloster Tics, que es aquel que contiene la infor-
maciéon de todas las empresas que desarrollan software. En Narifio se han
encontrado 85 empresas de tecnologia, especialmente de arquitectura y
desarrollo de software que ofrecen sus servicios a empresas nacionales e
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internacionales, y de ahi su interés en acceder al teletrabajo. Sin embargo,
la funcionaria manifiesta que la implementacion del teletrabajo en el de-
partamento tiene sus tropiezos. Aduce que la Secretaria de las TIC de la
Gobernacion de Narino es de reciente creacion en el ano 2016, iniciando a
tratar precisamente el tema de teletrabajo. Hasta la fecha, esta modalidad
laboral no ha sido implementada al no cumplir con criterios, tales como
que su configuracion esta hecha para grandes ciudades para evitar que las
personas se desplacen a sus lugares de trabajo, y factores especialmente
financieros y de seguridad informatica. Actualmente el Departamento no
esta preparado para abrir sus datos, por lo que se esta trabajando en una
politica de seguridad de datos que a 2019 se encuentra muy avanzada, sin
embargo, presenta limites por el aspecto financiero. (Chévez, comunica-
cién personal, octubre 15 de 2019).

Otra de las razones por las cuales los departamentos han retrasado la
inclusion del teletrabajo dentro de sus planes de desarrollo, es debido a
que su implementacién es voluntaria, hasta el momento no es una obliga-
cién. Lo que se suma a factores de carécter tecnolégico y socioeconémico
de cada regién, en el sentido de que no todas las personas tienen compu-
tador con acceso a internet. En Narino, al implementarse los KVD (Kiosco
vive digital) y los PVD (punto vive digital), muchas personas han podido
acceder por primera vez a internet. Los KVD estan en las veredas, y se ha
dado el caso en que mucha gente no habia visto nunca un computador
(Chavez, comunicacién personal, octubre 15 de 2019).

En sintesis, la figura del teletrabajo acarrea nuevos retos para el Esta-
do y las empresas, tomando en cuenta las condiciones socioeconémicas
de cada departamento. La politica Nacional esta dirigida a fortalecer esta
modalidad en las principales ciudades del pais, y es necesario una revision
de las directrices, ademas de un impulso financiero y logistico para poder
implementar el teletrabajo en todas las regiones.

6. LA MUJER FRENTE AL TELETRABAJO

Es menester tener en cuenta que el desempleo sigue siendo mayor para
las mujeres que para los hombres. En enero de 2018, la brecha de género
aumenté hasta los 7,1 puntos porcentuales, esto quiere decir que mientras
la tasa de desempleo de los hombres llegaba al 9,8 %, para las mujeres era
16,9% (elcolombiano, 2019).

Al observar las estadisticas de la ciudad de Bogota sobre el niimero
de teletrabajadores, el 69% son mujeres; mientras un 31% de hombres te-
letrabaja (Min Tic, 2019), la mujer es la que tiene mayor presencia en esta
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modalidad laboral. De acuerdo con el DANE (2018), a finales de 2018, no
solo las mujeres representan el 50,7% de una poblacién de 48,5 millones
de colombianos, sino que son mayoria en términos de poblacién en edad
de trabajar (51,1% de un total de 39 millones de trabajadores). Tenjo (2016)
encuentra que vivir en pareja esta asociado a una tasa de desempleo mayor
para las mujeres y una tasa de participacién menor respecto a los hombres
y sugiere que puede explicarse debido a que socialmente a las mujeres se
les asigna el cuidado del hogar y a los hombres la responsabilidad econé-
mica de este.

Ahora bien, el teletrabajo se convierte en un instrumento de genera-
cién de empleo, sin embargo, segiin el blog Género y Economia (2012) se
discute en el sentido de si esta modalidad repercute de manera negativa en
las mujeres, puesto que implica que sigan vinculadas al &mbito doméstico,
y a su papel tradicional. Por otra parte, al trabajar bajo esta modalidad sera
muy complicado delimitar y separar la jornada laboral de la personal.

Se considera necesario fomentar un cambio cultural y social a fin de
conseguir una corresponsabilidad de hombres y mujeres en el &mbito do-
méstico, de lo contrario la mujer seguiré trabajando jornadas extenuantes
en actividades tanto laborales como domésticas, ya sea en teletrabajo o en
cualquier modalidad laboral (Galvez, A. y Tirado, F.,, 2009).

CONCLUSIONES

Las tres normativas del teletrabajo objeto de estudio, tienen como funda-
mento la igualdad y promueven el acceso al empleo en condiciones dignas
y justas; son regulaciones inclusivas y aportan a la proteccién del planeta
y sus recursos naturales. En ese sentido, se concluye que las mismas se en-
caminan al cumplimiento de los postulados del trabajo decente de la OIT.

De los tres paises estudiados, Colombia es el que presenta un mayor
desarrollo legislativo y jurisprudencial para el teletrabajo, cuyo aporte se
produjo con la Ley 1221 de 2008 y su decreto reglamentario, que otorgan
mayores garantias a los teletrabajadores, igualando sus derechos con los
trabajadores presenciales, y brinda mayor seguridad juridica a las empre-
sas que optan por su implementacién. Perd, a pesar de que la implemen-
tacion de esta modalidad laboral es incipiente, la normativa abarca los
aspectos mas importantes que otorgan un margen de legalidad en condi-
ciones de igualdad y dignidad. En México, por el contrario, tiene mayor
auge el teletrabajo, sin embargo, la norma es bastante limitada al no ser
una regulacion exclusiva, pues no consagra una definicién precisa, ni mo-
dalidades de teletrabajo, instancias, politicas ptublicas, entre otras cues-
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tiones importantes que otorguen seguridad juridica, con la desventaja que
esto conlleva.

Las normativas analizadas tienen como fundamento la aplicaciéon de
los principios del trabajo a la relacién con los/las teletrabajores, cuya base
es la igualdad, por cuanto en dicha relacién, estan presentes los tres ele-
mentos de la relaciéon laboral (actividad personal, subordinacién y salario).

Las regulaciones objeto de estudio, garantizan los derechos de seguri-
dad social, riesgos laborales y de negociacién colectiva, sin embargo, cada
normativa los desarrolla de manera diferente, adecuando las normas labo-
rales convencionales a las caracteristicas del teletrabajo.

La méas novedosa y controversial caracteristica del teletrabajo es la fle-
xibilizacién, especialmente en lo que tiene que ver con el deber de con-
currencia y permanencia del trabajador. Se identifica entonces que de ella
derivan dificultades en la practica, tales como el control del cumplimiento
de la jornada laboral, el factor subordinacién y la desconexién con la orga-
nizacion empleadora.

La flexibilidad del teletrabajo permite la vinculacién al mundo laboral
de las mujeres con obligaciones familiares y actividades de cuidado, al
permitir conjugar en un mismo espacio las actividades propias de la ma-
ternidad, el cuidado y la actividad laboral.

Una desventaja de la flexibilizacién propia del teletrabajo es la inse-
guridad en la remuneracion, puesto que predispone a los empleadores a
hacer ajustes econémicos a través de la limitaciéon en el tiempo y duracion
del trabajo, evitando la remuneracién del tiempo de trabajo fijo y com-
pleto, situacién que puede generar una barrera para superar la brecha de
desigualdad salarial, que segtn las estadisticas afecta en mayor medida
a las mujeres, convirtiéndose en la practica en una forma de mantener la
desigualdad laboral.

Otra critica fuerte a esta modalidad laboral, es la posible afectacion
al derecho a la intimidad y privacidad de los teletrabajadores, que entra a
jugar un papel importante, debido a que como el trabajo se ejecuta fuera
de las instalaciones del empleador, ejercer una debida vigilancia podria
constituirse en una intromision en el goce de los derechos individuales
antes senalados.

El teletrabajo supone un reto para las organizaciones sindicales, te-
niendo en cuenta que el espacio tradicional de desarrollo de las actuaciones
sindicales es el centro de trabajo donde convergen todos los trabajadores y,
parece claro que la dispersion geografica de los teletrabajadores, conduce
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a una fragmentacién. En este sentido, queda planteado el siguiente cues-
tionamiento ¢Es necesario que las organizaciones sindicales modifiquen
su activismo adaptandose a estas nuevas realidades, ya que los teletraba-
jadores también gozan del derecho de asociacién o negociacién sindical?

Por ultimo, el teletrabajo es un aporte a la reduccion de los indices de
desempleo al ser la modalidad més incluyente para acceder al mercado
laboral, sin embargo, para su implementacién requiere de un accionar del
Estado con apoyo logistico, tecnolégico y financiero, teniendo en cuenta el
aspecto econémico y sociocultural de cada region.
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