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PRESENTACION

El ndmero 26 de la revista Laborem presenta una nueva metodologia de
publicacién debido a que los articulos tienen una revisién editorial y son so-
metidos al escrutinio de revisores externos bajo la modalidad de doble ciego (el
autor y el revisor no conocen mutuamente sus identidades) con el propésito de
lograr una valoracién imparcial de los articulos.

Asimismo, el tema en comun que es analizado por los articulos presentados
en esta edicién es el impacto de la tecnologia en las relaciones laborales. Con
relacién a este asunto, no hay duda de que, desde la declaracién de Estado de
Emergencia a nivel mundial, el uso de la tecnologia ha generado modificaciones
en la relacién laboral, las que han sido imprevistas y se han desarrollado a una
enorme velocidad; produciéndose, por lo tanto, una serie de cambios en los
elementos esenciales de la relacién laboral (prestacién personal, remuneracién
y subordinacién).

Bajo este tema transversal, César Puntriano Rosas plantea el debate sobre
la posibilidad de realizar el pago de la remuneracién a través de criptomonedas
y sustenta la necesidad de una regulacién pertinente; tema que resulta de gran
trascendencia en nuestro medio, en el que atin carecemos de normas o criterios
juridicos.

Seguidamente Rebeca Aparicio Aldana plantea el estudio de los mecanis-
mos por los que se hace efectivo el poder del empleador en situaciones como la
videovigilancia laboral; examen que se realiza enfocando el andlisis en la posicién
del ente administrativo correspondiente que serfa, en este caso, la Autoridad
Nacional de Proteccién de Datos Personales.
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Luego, encontramos el articulo de Alvaro Garcfa Manrique que analiza el
elemento de la prestacién personal y cémo este elemento se ha visto trastocado a
partir de la irrupcién de modalidades como el teletrabajo y la desconexién labo-
ral digital; asi también examina las particularidades que tendria su supervisién.

En esta misma linea, Alexandra Ortiz Pérez aborda el tema del impacto
que ha tenido el teletrabajo en la vida familiar, precisando que el teletrabajo
no sélo encierra bondades sino también efectos negativos en dicho dmbito. A
continuacidn, Joel Ciceres Paredes reflexiona sobre la politica promocional del
teletrabajo y postula que esta promocién no serd plena si se ignoran las brechas
digitales que existen en ciertos sectores de nuestro pais.

En el eje correspondiente al proceso laboral, tenemos un interesante estudio
sobre la realidad de la justicia laboral a raiz de la introduccién de la virtualidad
elaborado por Oxal Avalos Jara. El autor plantea que existen ventajas en la
compatibilizacién de la virtualidad con el proceso laboral; no obstante, esta se
ha producido de manera intempestiva y, por lo tanto, es necesaria una revisién
de la norma legal que regula el proceso judicial actual.

En materia de seguridad y salud en el trabajo tenemos a César Ojeda Quiroz,
quien analiza el derecho a la desconexién digital y plantea la preocupacién que
existe sobre la decision del ser humano de autoexplotarse y que puede acrecen-
tarse con el uso masivo de la tecnologia en el 4mbito laboral. En este apartado
también tenemos el articulo de Fiorella Peyrone Villacorta, quien analiza que
existen algunas propuestas que buscarian mejorar los procesos en las empresas;
sin embargo, su introduccién podria generar la no identificacién de los riesgos
laborales.

En el dmbito de la Seguridad Social tenemos a César Abanto Revilla, quien
avizora que la tecnologia puede aportar mucho en el mejoramiento de nuestro
sistema de seguridad social en escenarios como la gestién de recursos, contri-
buir en el acceso y mejora de los servicios para las cotizaciones considerando las
experiencias extranjeras. A su vez, Javier Paitdn Martinez plantea la necesidad
de elaborar en nuestro pais un sistema de pensiones no laboralizado; sobre todo
frente a la insercién de los sistemas de plataformas digitales. Ambos autores,

desde sus propios anilisis, plantean propuestas para su mejoramiento.
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En suma, en el niimero que ahora presentamos, Laborem ha condensado
una serie de propuestas y reflexiones sobre la armonizacién y sinergia entre la
tecnologia y el mundo de las relaciones laborales, tema que resulta de importante
vanguardia en el escenario juridico nacional y mundial vigente.

Betty Egtisquiza Palacin Raiil G. Saco Barrios

Directora de la Revista Laborem Editor de la Revista Laborem
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Las criptomonedas como medio de pago

Labor relations 4.0:
cryptocurrencies as a payment method
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RESUMEN: Las Tecnologfas de la Informacién y la Comunicacién han venido a trastocar
nuestra vida cotidiana y, qué duda cabe, a las relaciones laborales. Pero esto dltimo no
solo desde una facilitacién del ejercicio de la actividad laboral a través de nuevas formas
de trabajo como el teletrabajo, o del fortalecimiento del poder de direccién empresarial
a través del uso de la videovigilancia, sino también mediante el divorcio de los esquemas
tradicionales de pago de la remuneracién y de su migracion hacia métodos mds sofisticados
como el pago con criptomonedas. En este articulo reflexionaremos sobre su viabilidad en
el Pert a la luz de la legislacién laboral vigente.

PALABRAS CLAVE: Remuneracién, pago, criptomoneda, tecnologfa, laboral, legal,
trabajo.

ABSTRACT: Information and Communication Technologies have come to disrupt our
daily lives and, without a doubt, labor relations. But the latter not only from a facilitation
of the exercise of labor activity through new forms of work such as teleworking, or the
strengthening of the employer’s powers through the use of video surveillance, but also
through the divorce of traditional schemes of remuneration payment and its migration
towards more sophisticated methods such as payment with cryptocurrencies. In this article
we will reflect on its viability in Peru in light of current labor legislation.

KEYWORD: Remuneration, payment, cryptocurrency, technology, labor, legal, work.
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SUMARIO: I. Introduccion: Tecnologia y relaciones laborales. II. Viabilidad de abonar
“criptosalarios” en el Pert. 2.1. La remuneracion como derecho fundamental. 2.2 Evolucién
del pago de la remuneracion. 2.3 Pago de la remuneracion mediante cripromonedas.
Conclusiones. Referencias.

*

I.  INTRODUCCION: TECNOLOGIA Y RELACIONES LABORALES

En un anterior trabajo comentamos que resultaba una verdad de perogrullo
sostener que las tecnologias de la informacién y de la comunicacién (TIC) se
habian introducido en las relaciones laborales (Puntriano, 2020, p. 721). En
efecto, hay una gran presencia de la tecnologia en todo dmbito de las mismas,
desde el uso de herramientas para facilitar la actividad laboral como las compu-
tadoras, los teléfonos inteligentes, el internet, hasta la nueva configuracién de las
relaciones de trabajo a través del teletrabajo o de las plataformas de servicios, o la
presencia de la Inteligencia Artificial (Al) en el andlisis de entrevistas de trabajo
o en la ejecucién del mismo prescindiendo de los seres humanos mediante los

cobots' y el chatbo?, entre otros (Moore, 2019, pp. 3-14).

Las TIC son entendidas como el conjunto de recursos, herramientas,
equipos, programas informdticos, aplicaciones, redes y medios, que permiten
la compilacién, procesamiento, almacenamiento y transmisién de informacién
como: voz, datos, texto, video e imdgenes”.

Las nuevas formas de organizacién del trabajo para cuya ejecucién se
emplean las TIC de manera intensiva tienen multiples ventajas tanto para el
trabajador como para el empleador. Por ejemplo, el teletrabajo permite que los
trabajadores se integren de mejor manera con su ndcleo familiar, ahorro de

1 Los cobots son robots disefiados para trabajar con personas, pudiendo interactuar con ellas y

programarse previamente o en tiempo real de una forma muy sencilla, sin necesidad de una alta
cualificacién o formacién previa. Gracias a una interfaz muy intuitiva, tras la integracién del robot
colaborativo cualquier operario puede ensefarle los pasos a seguir en solo unos minutos.
Ademds, tienen un diseno ligero y compacto, con varios ¢jes articulados y una gran flexibilidad,
que permite su fAcil integracién en talleres, almacenes y laboratorios, incluso en espacios reducidos.
Definicién tomada de https://cadecobots.com/que-es-un-cobot/. Fecha de acceso 14 de setiembre
de 2020.

2 El chatbot una herramienta tecnolégica capaz de resolver un elevado porcentaje de consultas bésicas
propias de los servicios de atencidn al cliente.

3 Conforme alo establecido por el literal f) del articulo III del Titulo Preliminar del Decreto Supremo
No. 017-2015-TR, Reglamento de la Ley No. 30036, Ley que regula el teletrabajo en el Perd.
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tiempo y costos de transporte, aumento de la calidad de vida, reduccién de la
fatiga, viabilizando también que el empleador reduzca gastos, infraestructura,
tenga mejores oportunidades de seleccién de personal, entre otros.

Inclusive, en un contexto tan dificil como el de la pandemia del corona-
virus (COVID-19), muchas empresas, para seguir funcionando, optaron por
modificar el lugar de la prestacién de servicios de su personal, pasando de la
actividad presencial al trabajo remoto®.

El trabajo y la tecnologfa se encuentran intimamente vinculados como lo
senala Alfredo Sdnchez-Castafieda quien afirma que, “¢/ trabajo como fendmeno
moderno no se puede entender sin la tecnologia. El trabajo asalariado cldsico no es
otra cosa que una expresion o consecuencia de la tecnologia, en sus primeras manifes-
taciones: el maquinismo y la Revolucion Industrial. Hoy en dia, las nuevas relaciones
de trabajo, caracterizadas por la precariedad de las condiciones de empleo, y las
nuevas relaciones laborales (teletrabajo, subcontratacion, entre otras manifestaciones
de nuestro siglo), son nuevamente manifestaciones de la influencia de la tecnologia

en el trabajo” (Sinchez, 2010, p. 227).

Como lo afirma la doctrina, la insercién de las TIC en el mundo del trabajo
supone una paradoja, pues por un lado se amplia la autonomia del trabajador
para organizarse y desarrollarse de mejor modo, pero otro lado, (...) se asiste
a nuevas herramientas de control a disposicion del empleador, que ponen frente a
nuevos riesgos en el plano del ejercicio de sus derechos fundamentales, como la inti-

midad o la vida privada (...)(Ugarte, 2011, p. 176).

En efecto, las TIC también se emplean para facilitar el ejercicio del poder
de direccién empresarial, en particular lo relativo a la vigilancia y control em-
presarial, generando el riesgo de una posible extralimitacién de las facultades
del empleador que tenga como efecto la invasién de espacios de privacidad del
trabajador hasta hacerlo totalmente “transparente” (Correa, 2019, p. 69).

De ahi que, cuando hablemos de TIC y su impacto en el mundo del tra-
bajo se ponga sobre la mesa el debate entre el poder de direccién empresarial®

4 Un ejemplo de ello es la multinacional Amazon. Véase: https://www.businessinsider.es/documento-
revela-como-amazon-ha-cambiado-politica-teletrabajo-946717. Acceso el 13.10.2021.

5 Sobre el poder de direccién, la Corte Suprema ha sefialado en la Casacién Laboral No. 17148-
2016- SULLANA que, (...) en tal virtud le corresponde al empleador organizar y dirigir su empresa
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como manifestacion de su derecho a la libertad de empresa, recogido en nuestra
Constitucién Politica, y los derechos fundamentales de titularidad del trabajador.

Sobre el particular, hemos sostenido que el vinculo contractual laboral no
supone exclusivamente el disfrute de unos derechos cuya significacién y actuacién
se desarrolla en conexién con las relaciones individuales y colectivas de trabajo
(derechos especificos laborales), sino también otros derechos, de naturaleza tam-
bién constitucional propios de la condicién de persona del trabajador (derechos
inespecificos laborales) (PUNTRIANO, 2020, p.728). Respecto a estos tltimos,
Arce (1999) senala que el trabajador, al entrar a formar parte de la relacién labo-
ral no pierde su calidad de persona, por el contrario, la mantiene junto con sus
derechos inherentes como tal. Estos derechos se suman o se condensan con los
propios de la relacién laboral, limitando mds el poder omnimodo del empleador.

El respeto a los derechos fundamentales en el seno de la relacién laboral
es recogido por nuestra Constitucién Politica en su articulo 23 al senalar gue
“ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales,
ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador”. Este precepto constitucional
se refiere a los derechos fundamentales que el trabajador posee como persona

y ciudadano, aquellos que la relacién laboral no puede limitar en su ejercicio
(Blancas, 2011, p. 351).

Lo anterior ha sido abordado por el Tribunal Constitucional (TC) al sos-
tener que las facultades del empleador no pueden anteponerse al ejercicio de los
derechos fundamentales del trabajador: “19) Aun cuando es inobjetable que toda
relacion laboral supone para el trabajador el cumplimiento de obligaciones; y para
el empleador, la facultad de organizar, fiscalizar y, desde luego, sancionar a quien
incumple tales obligaciones, ello no quiere decir que el trabajador deje de ser titular
de los atributos y libertades que como persona la Constitucion le reconoce. No en
vano el articulo 23° de nuestra norma fundamental contempla expresamente que
“Ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales,
ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador’. Por consiguiente y en tanto
existen mecanismos mediante los cuales el trabajador puede ejercer sus derechos,
resulta igual de inobjetable que la relacion de trabajo debe respetar el contenido
esencial de los mismos.

a fin de lograr sus objetivos y para ello goza del poder de direccion, que incluye la de organizacion del
trabajo e impartir drdenes necesarias para ello (...)".
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20) Queda claro, empero, que cuando se alega que la relacion laboral no puede
desconocer los derechos fundamentales del trabajador, ello no significa tampoco que
tales atributos puedan anteponerse a las obligaciones de trabajo, de manera tal que
estas wltimas terminen por desvirtuarse o desnaturalizarse. En tales supuestos, es
evidente que el empleador no solo puede, sino que debe, hacer uso de su poder fisca-
lizador e, incluso, disciplinario. Sin embargo, en tales supuestos, la iinica forma de
determinar la validez, o no, de una medida de tal indole es, en primer lugar y como
ya se anticipd, respetar las propias limitaciones establecidas por la Constitucion y, en
segundo lugar, implementar mecanismos razonables que permitan, sin distorsionar
el contenido de los derechos involucrados, cumplir los objetivos laborales a los que se
encuentran comprometidos los trabajadores y las entidades empleadoras a las cuales
pertenecen (...)"".

Entonces, los derechos fundamentales no son absolutos, pues siempre
presentardn limites, tanto internos como externos, pero la situacién particular
de la relacién laboral cierra atin mds el limite propio de este derecho dado
que se contrapone con la libertad de empresa que es también fundamentada y
reconocida constitucionalmente, lo cual se tendria que salvar a través de una
conciliacién de intereses, sin atentar contra el contenido esencial de ningtin

derecho fundamental (Arce, 1999, p. 93 y ss.).

En efecto, cualquier medida que el empleador ejercite en la relaciéon laboral
basindose en la libertad de empresa, estard sujeta al escrutinio constitucional
derivado del ejercicio de los derechos fundamentales de titularidad del trabajador.

Como veremos en este articulo, la colisién entre el derecho del trabajador
y la libertad de empresa no solamente corresponde al empleo de las TIC para
acceder al correo electrénico asignado al trabajador como herramienta de tra-
bajo, monitorearlo mediante cimaras de videovigilancia, escuchar sus llamadas
telefénicas, sino que también puede existir controversia sobre el pago de la re-
muneracion. Y esto serd analizado a partir de la viabilidad de que el trabajador
sea retribuido empleando activos virtuales.

Una evidencia palpable de la insercién tecnoldgica en nuestra sociedad son
las denominadas monedas virtuales, criptomonedas o monedas criptogréficas,

las cuales constituyen una especie dentro de un género mayor conocido como

6 STC 1058-2004-AA/TC, FJ.19 y 20.
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activos virtuales. Estos #/timos son definidos como representaciones digitales
de valor no garantizadas ni emitidas por un banco central que no se vinculan
a una moneda de curso legal y que no poseen un estado legal de dinero, pero
personas naturales o juridicas si las aceptan como medio de intercambio. Estos
activos pueden transferirse, almacenarse y comercializarse electrénicamente (SBS
2022, p.20). Uno de los tipos de activos virtuales es conocido como “tokens de
pago o “cripto dinero”, cuyo destino es ser empleado como medio de pago para
adquirir bienes o servicios o como medio de transferencia de dinero o valor. Los
mads utilizados son Bitcoin, Ethereum y Ripple (SBS 2022, p .22).

Seguin el portal web de Bitcoin, este se define como “dinero para internet”,
encontrdndose un Bitcoin valorizado en US$ 21,1197, mientras que el precio

de Ethereum es US$ 1,562.94® y el de Ripple es de US$ 0.34°

Las cifras al afo 2019 sefalan que en el Pert existieron transacciones
por un valor aproximado de 7,000 bitcoins, lo que equivale a S/ 213 millones
aproximadamente, ubicindolo como el tercer pais en la regién por volumen de
transacciones. Los principales proveedores de servicios virtuales en el pais son los
siguientes: BitPoint, Local Bitcoins, Buda.com, CEX.io, EToro, Bitinka (SBS
2022, p. 76). A la fecha, el Banco Central de Reserva no considera a ninguno
de los activos virtuales, entre ellos al cripto dinero, como una forma de dinero.
Es esencial que exista regulacién sobre los activos virtuales, en particular, porque
dichos medios de pago se ven involucrados en operaciones sospechosas de haber
incurrido en lavado de activos o financiamiento del terrorismo.

;Pero, pueden estos tokens de pago emplearse juridicamente en el Pert para
abonar la remuneracién?

Antes de responder a esta pregunta, lo cual ocurrird en el acdpite siguien-
te, es conveniente comentar que en otros paises ya se abonan “criptosalarios”.

Por ejemplo, el jugador de la NFL' Russel Okung viene percibiendo parte de

7 Informacién obtenida el 22 de agosto de 2022 en el portal web: https://es.investing.com/crypto/

bitcoin.
8 Tomado del portal web: https://coinmarketcap.com/es/currencies/ethereum/.
9  https://www.coinbase.com/es/price/xrp.

10  National Football League o Liga de Futbol Nacional es una liga de fatbol americano de los Estados
Unidos de Norteamérica.
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su remuneracién en Bitcoins, mientras que en noviembre de 2021 ocurrié lo
propio con Aaron Rodgers. Recientemente, los jugadores del equipo Golden
State Warriors de la NBA'" Klay Thompson and Andre Iguodala anunciaron

que recibirfan parte de su remuneracién en Bitcoins'.

:Es conveniente aceptar el pago de un “criptosalario”? Las opiniones de
expertos sobre la materia se encuentran divididas.

Cristébal Pereira, CEO de LatAmTech Finance, empresa consultora en
criptoactivos, senala que una vez percibido el “criptosalario”, lo recomendable
es cambiarlo a una divisa tradicional o si se mantiene como criptomoneda es
mejor privilegiar divisas estables (szablecoins) cuyo valor se vincula a una divisa
conocida como el délar o alguna moneda de un pais. Paula Parra, gerente pais
de Satoshitango Chile, plataforma para la compra y venta de criptomonedas en
ese pais, afirma que existen tres perfiles de inversor, “uno que se la juega para ver
como se mueve la oferta y demanda de las criptomonedas, otro que prefiere pasarlo
a stablecoins de délares porque entiende que es un activo interesante, y el iiltimo que

decide pasarlo a délares (...)"”.

En el siguiente acdpite reflexionaremos sobre la viabilidad de abonar la
remuneracion a través de criptomonedas en el Pera.

Il. VIABILIDAD DE ABONAR “CRIPTOSALARIOS" EN EL PERU

2.1. Laremuneracion como derecho fundamental

La prestacién laboral es por naturaleza onerosa, es decir, nadie labora gra-
tis. El monto de la retribucién es normalmente fijado por el empleador pues
el trabajador posee minimas posibilidades de negociacién en la medida que el
trabajo es escaso.

Al no ser posible aplicar a la relacién laboral las reglas de la oferta y la de-
manda para fijar el minimo retributivo y dado que el trabajo no es una mercancia,

11 National Basketball Association. Es una liga privada de baloncesto de Estados Unidos de
Norteamérica cuya fundacién se remonta a 1940.

12 hteps://bitcoinmagazine.com/business/klay-thompson-andre-iguodala-paid-in-bitcoin

13 heeps://www.larepublica.co/globoeconomia/sueldo-en-criptomonedas-las-claves-para-entender-
este-fenomeno-laboral-3344139. Ultimo acceso el 21.08.2022.
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el Estado se encuentra obligado a fijar una contraprestacién minima que deba
abonarse al trabajador y que al menos cubra, en algo, sus necesidades y las de
su familia. Esta contraprestacién minima se denomina Remuneracién Minima
Vital (RMV) y es el piso debajo del cual no existe posibilidad de disposicién por
parte del trabajador. Se trata, en términos técnicos, de una norma de derecho
necesario relativo'®.

El reconocimiento de la remuneracién como derecho humano lo encon-
tramos en el articulo 23 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
el cual senala que, “(...) toda persona tiene derecho sin discriminacion alguna, a
igual salario por trabajo igual (...)”. Ahade que, “(...) toda persona tiene derecho
a una remuneracion equitativay satz'{ﬁzctoria, que le asegure, asi como a su lemi/iﬂ,
una existencia conforme a la dignidad humana y que serd completada, en caso sea
necesario, por cualquiera otros medios de proteccion social (...)”

El articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, dispone que debe asegurarse a toda persona, (... ) una remuneracion
que propocione como minimo a todos los trabajadores, (i) un salario equitativo e
igual por trabajo de igual valor, sin distinciones de ninguna especie; en particular,
debe asegurarse a las mujeres condiciones de trabajo no inferiores a las de los hombres,
con salario igual por trabajo igual; ii) Condiciones de existencia dignas para ellos y
para sus familias conforme a las disposiciones del presente Pacto (...)".

La Declaracién Americana de Derechos y deberes del hombre establece en
su articulo XIV que, “(...) toda persona tiene derecho al trabajo en condiciones
dignas y a seguir libremente su vocacion en cuanto lo permitan las oportunidades
existentes de empleo (...)". Asimismo, “(...) toda persona que trabaja tiene derecho
a recibir una remuneracion que, en relacion con su capacidad y destreza le asegure
un nivel de vida conveniente para si misma y su familia (...)”.

El Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos en materia laboral de derechos econémicos Sociales y Culturales, “Protocolo
de San Salvador”, sefiala que los Estados partes del mismo deben garantizar (...)
una remuneracion que asegure como minimo a todos los trabajadores condiciones de

14 Mediante Decreto Supremo No. 003-2022-TR se incrementé la RMV a S/ 1,025 a partir del 1 de
mayo de 2022.
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subsistencia digna y decorosa para ellos y sus familias y un salario equitativo e igual
por trabajo igual, sin ninguna distincién (...)”.

En lo que a la Organizacién Internacional del Trabajo se refiere, el dere-
cho fundamental a la remuneracién es regulado en el Convenio No. 95 sobre
proteccién del salario, el Convenio No. 100 sobre igualdad de remuneraciones
y el Convenio No. 131 sobre fijacién de salarios minimos®.

Nuestra Constitucién Politica de 1993 senala en su articulo 23 que “(...)
nadie estd obligado a prestar trabajo sin retribucién o sin su libre consentimien-
to (...)”. Esta disposicién evidencia la ya mencionada prohibicién del trabajo
gratuito, siendo la remuneracién concebida como una contraprestacion por el
trabajo efectivo o por la puesta a disposicién del trabajador a favor del empleador
en el marco de la relacién laboral.

En segundo lugar, la Constitucién establece en su articulo 24 que, “(..) las
remuneraciones minimas se regulan por el Estado con participacion de las organi-
zaciones representativas de los trabajadores y de los empleadores (...)”. Se reconoce
en el texto constitucional la necesidad de fijar una RMV.

El citado articulo de nuestra Carta Magna senala también que, (...) e/
trabajador tiene derecho a una remuneracion equitativa y suficiente, que procure,
para él y su familia, el bienestar material y espiritual. El pago de la remuneracion
y de los beneficios sociales del trabajador tiene prioridad sobre cualquiera otra 0bli-

gacion del empleador (...)”.

La remuneracién constituye un elemento esencial de la relacién de trabajo,
dado que el trabajador presta su fuerza al empleador para recibir una retribucién.
Este cardcter esencial de la remuneracién puede abordarse desde una perspectiva
econdmica al considerar a la remuneracién como el costo por el trabajo, desde
una juridica como contraprestacién y, fundamentalmente, desde una éptica
politica-social que considera a la remuneracién como el medio de vida del tra-

bajador (BLANCAS, 2008. pp. 508-518).

Esta tltima manera de abordar a la remuneracién guarda estrecha relacién
con la referencia constitucional al derecho a una remuneracién suficiente pues

15  El dnico ratificado por el Estado Peruano es el Convenio No. 100, lo cual ocurrié el 1 de febrero

de 1960.
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esta implica que la retribucién que perciba el trabajador debe permitirle, a él
y a su familia, gozar de una vida digna y no solamente subsistir (BLANCAS,
2008, p.518). Justamente la suficiencia de la remuneracién es la que habilita
al Estado a fijar remuneraciones minimas, disponer su cardcter inembargable,

intangible, entre otras medidas (ARCE, 2008, p. 349).

La Corte Suprema en la Casacién No. 11823 - 2015 LIMA ha sehalado que
“C...) la remuneracion que percibe el trabajador le sirve de sustento no solamente a é/
sino también a su_familia y que tiene naturaleza alimentaria, ha merecido especial
proteccion, a nivel constitucion, confiriéndosele la calidad de “irrenunciable”, gozan-

do de un derecho de prioridad sobre cualquier otra obligacion del empleador (...)”

En la Casacién Laboral No. 10526-2019-Callao, la Corte Suprema ha
detallado las siguientes caracteristicas de la remuneracién:

(i) Cardcter alimenticio: En tanto su objetivo es atender las necesidades
del trabajador y de su familia.

(i) Cardcter dinerario: Supone que la remuneracién debe pagarse en di-
nero en tanto mediante ello el trabajador puede adquirir los bienes
y/o servicios requeridos para la satisfaccién de sus necesidades. Tam-
bién se permite el abono en especie, pero solo una parte de su valor.

(iii) Independencia del riesgo de la empresa, que implica que las pérdidas
que sufra la empresa no pueden perjudicar a las remuneraciones del
personal. Esto se relaciona con el principio de ajenidad.

El ya citado Convenio No. 95 sobre proteccién del salario adoptado el afio
1949 por la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)' en su articulo 1
dispone que: “(...) e/ término salario significa la remuneracion o ganancia, sea
cual fuere su denominacion o método de cdlculo, siempre que pueda evaluarse en
efectivo, fijada por acuerdo o por la legislacion nacional, y debida por un empleador
a un trabajador en virtud de un contrato de trabajo, escrito o verbal, por el trabajo
que este tiltimo haya efectuado o deba efectuar o por servicios que haya prestado o

deba prestar (...)".

Asimismo, en su articulo 3 senala que, “(...) los salarios que deban pagarse
en efectivo se pagardn exclusivamente en moneda de curso legal, y deberd prohibirse

16 No ratificado por nuestro pais por lo que tiene cardcter de recomendacién.
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el pago con pagarés, vales, cupones o en cualquier otra forma que se considere re-
presentativa de la moneda de curso legal. (...) 2. La autoridad competente podrd
permitir o prescribir el pago del salario por cheque contra un banco o por giro
postal, cuando este modo de pago sea de uso corriente o sea necesario a causa de
circunstancias especiales, cuando un contrato colectivo o un laudo arbitral asi lo
establezca, o cuando, en defecto de dichas disposiciones, el trabajador interesado
preste su consentimiento (...)".

Sobre esta disposicion, la OIT ha manifestado que “(...) tiende a garantizar
que el trabajador reciba el salario de manera que pueda cambiarlo de manera inme-
diata por los bienes que desee y convertirlo libremente a otras monedas (...) (OIT,

q J

2003, p. 44).

En cuanto al contenido esencial del derecho fundamental a la remunera-
cién, el Tribunal Constitucional Peruano (T'C), en las sentencias recaidas en
los Expedientes No. 0020-2012-PI/TCy No. 00018-2013-PI/TC, caso Ley de
reforma magisterial 2 y proceso de inconstitucionalidad seguido contra la Ley
del Servicio Civil, ha delimitado el contenido esencial y no esencial del derecho
a la remuneracién.

El TC determina que dicho contenido esencial del derecho fundamental
de la remuneracién abarca los siguientes elementos:

i) Acceso: Nadie estd obligado a prestar trabajo sin retribucién (articulo
230 de la Constitucién).

ii)  No privacién arbitraria, como reflejo del acceso: Ningtin empleador
puede dejar de otorgar la remuneracién sin causa justificada.

iii) Cardcter prioritario: En tanto su pago es preferente frente a las demds
obligaciones del empleador, dada su naturaleza alimentaria y su rela-
cién con el derecho a la vida y el principio-derecho a la igualdad y la

dignidad.

iv) Equidad: No es posible la discriminacién en el pago de la remunera-
cién.

v)  Suficiencia: Es el quantum minimo que garantiza el bienestar al tra-

bajador y a su familiar.

Asimismo, el Tribunal ha determinado el contenido no esencial del derecho
fundamental a la remuneracién, indicando forma parte del mismo:
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i) La consistencia: En tanto debe relacionarse con las condiciones de
exigencias, responsabilidad y complejidad del puesto que ocupa el
trabajador.

Para determinarla debe considerarse el efecto ingreso (o renta), segin
el cual la variacién del nimero deseado de horas de trabajo provoca-
da por una variacién del ingreso debe mantener constante salario.

ii) La intangibilidad: Toda vez que no es posible la reduccién despro-
porcionada de la remuneracién.

2.2. Evolucion de la manera de pagar la remuneracion

Atrds quedaron aquellos esquemas por los cuales la remuneracién era abona-
da directamente al trabajador por parte del empleador, quien en su momento era
identificado como el titular de la empresa. En efecto, el pago de la remuneracién
en efectivo ya sea en la quincena o a fin de mes mediante su entrega en sobres
viene quedando en desuso, mdxime con la emisién del Decreto Legislativo No.
1499 el ano 2020, cuyo articulo 20 obliga al empleador a abonar las remunera-
ciones mediante instituciones formales del sistema financiero'’.

Previamente a la norma mencionada, el Decreto Supremo No. 001-98-TR
ya disponia en su articulo 18 que, “(...) e/ pago de la remuneracion podrd ser
efectuado directamente por el empleador o por intermedio de terceros, siempre que

17 “(...) Articulo 20.- Obligacién de pago de las remuneraciones y beneficios sociales a través de las entidades
del sistema financiero

20.1  Los/as empleadores/as abonan obligatoriamente las remuneraciones y beneficios sociales de sus
trabajadores/as a través de las entidades del sistema financiero.

20.2  El pago realizado fuera del sistema financiero se presume no realizado, salvo prueba en contrario;
sin perjuicio de la multa correspondiente conforme al Reglamento de la Ley General de Inspeccion
del Trabajo, aprobado por Decreto Supremo N° 019-2006-TR.

20.3  Los abonos realizados por dichos conceptos en la cuenta dellla trabajador/a son de su integra
disponibilidad, salvo mandato judicial. En caso haya aceptacion expresa dellde la trabajador/a
al momento de celebrar el contrato de apertura de cuenta ante la entidad financiera, ésta puede
compensar o hacer cobro de deudas contra la cuenta que pudiera tener elfla trabajador/a en dicha
entidad.

20.4 Lo dispuesto en el presente articulo no aplica a la parte de la remuneracion que se abona en
especie. Asimismo, la disposicion de la Compensacion por Tiempo de Servicios se sujeta al Texto
Unico Ordenado de la Ley de Compensacion por Tiempo de Servicios, aprobado por Decreto
Supremo N° 001-97-TR, normas complementarias, y normas de regimenes especiales que regulan
dicho beneficio.

20.5 Autorizase al Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo y a la Superintendencia Nacional
de Fiscalizacion Laboral al uso de informacion generada por el sistema financiero a efectos de
verificar el cumplimiento de lo dispuesto en el numeral 20.1 del presente articulo (...)".

Numero 26 + Setiembre 2022 + pp. 17-33



Relaciones laborales 4.0: Las criptomonedas como medio de pago

en este caso permita al trabajador disponer de aquella en la oportunidad establecida,
en su integridad y sin costo alguno. Si el pago por terceros se efectiia a través de las
empresas del sistema financiero, los trabajadores tendrdn derecho de elegir aquella
donde se efectuardn los depdsitos (...)”.

Vemos que el ano 1998 ya se aludia al pago por intermedio de terceros
a través de empresas del sistema financiero, manteniendo la opcién a que el
pago fuese realizado de manera directa por el empleador. Desde ano 2020, sin
embargo, ya se exige el pago de la remuneracién mediante instituciones del
sistema financiero.

Esto ha permitido que se generen las llamadas “cuenta-sueldo” o cuentas
de haberes, hacia las cuales el empleador transfiere las remuneraciones y demds
ingresos de sus trabajadores en la oportunidad convenida, ddndose la posibili-
dad de que los trabajadores, como titulares de sus cuentas de haberes, reciban
intereses abonados por las entidades depositarias, asi como descuentos, entre
otras promociones, con la finalidad de que trasladen sus remuneraciones a una
determinada institucién financiera.

2.3. Pago de la remuneracion mediante criptomonedas

Lo que sigue es dilucidar si resulta legalmente viable que el pago de la
remuneracién se efectia a través de una criptomoneda, considerando su alta
volatilidad y, principalmente, su falta de reconocimiento como dinero por el
Banco Central de Reserva de nuestro pais.

Comoquiera que la remuneracién debe pagarse en la moneda de curso legal
en el Pert, en tanto la criptomoneda no constituye dinero legalmente reconocido

en nuestro pafs, la remuneracién no podria pagarse a través del mismo.

Si existiese el reconocimiento respectivo por parte de nuestras autoridades,
el empleador podria pactar con su trabajador que, todo o parte de su remune-
racién fuese pagada con criptomonedas, pero con el riesgo relativo a su gran
volatilidad. No perdamos de vista que el empleador debe asegurar la RMV al
personal que labore al menos cuatro (4) horas al dia, por lo que la volatilidad
sefialada del activo virtual podria generar que en algunas oportunidades el em-
pleador incumpla con el minimo indicado.
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De ahi que, luego de que la criptomoneda sea reconocida como tal en nues-
tro pais, las empresas reserven su utilizacién para abonar parte de la remunera-
cién de aquellos trabajadores que perciben ingresos elevados. Estos trabajadores
podrian considerar a la criptomoneda no solo como retribucién sino como un
mecanismo de inversién aparejado a su alta volatilidad, con el riesgo de que el
valor caiga en funcién al mercado.

Entonces, para estos ejecutivos, puede manejarse un esquema mixto de
retribucién combinando lo tradicional (dinero, especie) como el criptosalario.

Adicionalmente, la entrega de criptomonedas puede formar parte de un
plan de incentivos que el empleador determine, y hasta que sea reconocida como
dinero podria calificar como un bien (especie). Para entender esta afirmacién,
imaginemos que, como parte de su plan de beneficios, ademds de las conocidas
stock options, el empleador ofrece a los trabajadores la entrega de criptomonedas
como parte de su compensacion por el buen desempefio laboral. En este esce-
nario, ;la criptomoneda calificaria como un beneficio remunerativo en especie?

Debemos recordar que el articulo 6 del Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo No. 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado
por Decreto Supremo No. 003-97-TR define a la remuneracién como, “(...)
el integro de lo que el trabajador recibe por sus servicios, en dinero o en especie,
cualquiera sea la forma o denominacion que tenga, siempre que sean de su libre
disposicion. Las sumas de dinero que se entreguen al trabajador directamente en
calidad de alimentacion principal, como desayuno, almuerzo o refrigerio que lo
sustituya o cena, tienen naturaleza remunerativa (...)".

En esa medida, cualquier compensacién que se otorgue en especie para
retribuir al trabajador por la consecucién del objetivo previamente fijado por
el empleador tendrd cardcter remunerativo. Ello en tanto es contraprestativo,
genera una ventaja patrimonial a quien lo percibe, no ha sido excluido de la
condicién de remuneracién por la normativa vigente y, es de libre disposicién
del trabajador.

Entonces, la criptomoneda calificard como un complemento remunerativo
en especie. El empleador no podrd abonar la remuneracién principal mediante
una criptomoneda, pero si otorgarla a manera de complemento contraprestativo
condicionado a la consecucién de objetivos por parte del personal. Sin embargo,
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una complicacién a la hora del pago con este beneficio radica en la comentada

su alta volatilidad y por ende dificil determinacién de su valor'®. Si existe un

esquema retributivo en dinero o en especie actualmente en curso, tocard evaluar

si sus condiciones de entrega permiten cambiar su modalidad de retribucién

para migrar a la criptomoneda como beneficio en especie. De lo contrario, serd

necesaria la conformidad del personal.

Ill. CONCLUSIONES

Luego de lo expuesto en el presente articulo podemos concluir lo siguiente:

1.

Es innegable el impacto de las TIC en el mundo del trabajo, por
lo que los derechos fundamentales de los trabajadores cobran una
relevancia prioritaria como freno a cualquier medida arbitraria que
el empleador pudiese implementar al emplearlas. Por ejemplo, ante
mecanismos de videovigilancia laboral, acceso al correo electrénico
de los trabajadores, escucha de llamadas, entre otras.

Los activos virtuales (AV), y en particular los tokens de pago o crip-
tomonedas, vienen siendo empleados de manera muy frecuente en
nuestro pafs, por lo que resulta conveniente dilucidar si la remune-
racién puede ser abonadas mediante aquellas. En este trabajo hemos
concluido que ello atn no es legalmente viable en el Perd pues las
criptomonedas no son reconocidas como dinero por el Banco Cen-
tral de Reserva del Perd.

Pero si esto tltimo ocurriera, creemos que ni la totalidad de trabaja-
dores ni el 100% de la remuneracién deberia abonarse mediante su
utilizacién. Creemos que las empresas deberian reservar su utilizacién
para abonar parte de la remuneracién de aquellos trabajadores que
perciben ingresos elevados. Estos trabajadores podrian considerar a
la criptomoneda no solo como retribucién sino como un mecanismo
de inversién aparejado a su alta volatilidad, con el riesgo de que el
valor caiga en funcién al mercado.

18  El Convenio No. 95 de la OIT, que como sefialamos no ha sido ratificado por nuestro pais, se
pronuncia sobre la remuneracién en especie, sefialando que la prestacién en especie debe ser
apropiada al uso personal del trabajador y de su familia, redundando en beneficio de aquellos, y el
valor que se le atribuyan sea justo y razonable.
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Entonces, para estos ejecutivos, puede manejarse un esquema mixto
de retribucién combinando lo tradicional (dinero, especie) como el
criptosalario.

4.  También es viable incorporar a la criptomoneda como parte de la
retribucién complementaria del trabajador, como por ejemplo en un
plan de incentivos al desempefo. Algunos trabajadores considera-
rdn interesante esta alternativa, pero serd recomendable evaluar su
real atractivo en la organizacién antes de implementar el esquema
de retribucién variable, para asegurarse que exista acogida por parte
del personal. Si existe un esquema retributivo en dinero o en especie
actualmente en curso, tocard evaluar si sus condiciones de entrega
permiten cambiar su modalidad de retribucién para migrar a la crip-
tomoneda como beneficio en especie. De lo contrario, serd necesaria
la conformidad del personal.
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RESUMEN: En el presente articulo, la autora se detiene a esbozar de forma sucinta y
descriptiva los principales pronunciamientos que respecto a la videovigilancia con fines de
control y supervision laboral ha realizado la Autoridad Nacional de Proteccién de Datos
Personales, con la finalidad de ilustrar al lector sobre estas decisiones administrativas. En
este sentido, es preciso advertir que el objeto de este documento no es realizar un andlisis
exhaustivo y profundo de las opiniones consultivas o de la Directiva Nro. 01-2020-JUS/
DGTAIP referida al tratamiento de datos personales mediante sistemas de videovigilancia,
sino simplemente resefiar su contenido e identificar sus principales conclusiones, en lo que
respecta al uso de la videovigilancia como medio tecnolégico de control de los trabajadores
por parte del empleador.
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ABSTRAC: In this article, the author stops to make a succinct and descriptive outline of
the main pronouncements that the National Authority for the Protection of Personal Data
has made regarding video surveillance for labor control and supervision purposes, with
the purpose of illustrating the reader about these administrative decisions. In this sense, it
should be noted that the purpose of this document is not to carry out an exhaustive and
in-depth analysis of the advisory opinions or of Directive No. 01-2020-JUS/DGTAIP
referring to the processing of personal data through video surveillance systems, but rather
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simply review its content and identify its main conclusions, regarding the use of these
technological tools as a means of controlling workers by the employer.
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*

. VIDEOVIGILANCIA COMO MEDIO DE CONTROL LABORAL
RECOLECTOR DE DATOS PERSONALES

Resulta innegable el importante aumento de instalacién de cimaras u otros
dispositivos con fines de videovigilancia por parte de las empresas para asegurar
la seguridad de sus instalaciones y bienes; asi, como, para vigilar o supervisar
la prestacién laboral de sus trabajadores. Estos sistemas permiten la captacion,
grabacién, almacenamiento de imdgenes y sonido, lo que supone un tratamiento
de datos personales, debido a que esta informacién registrada por las cdmaras

resulta un medio razonable para identificar o hacer identificable a una persona
natural.

El derecho a la autodeterminacién informativa o de proteccién de datos
personales implica que titular de los datos personales tiene una la facultad de
control sobre estos, de tal manera que cada persona se encuentra facultada para
ejercer dominio sobre la informacién personal que le pertenece y la forma en
que tales datos son tratados o administrados por terceros, garantizando al titular
de los datos personales que estos s6lo sean utilizados por otros cuando exista
una base juridica que justifique su tratamiento.

El articulo 2, numeral 6 de la Constitucién Politica del Pert dispone que
toda persona tiene derecho a que los servicios informdticos, computarizados o no,
publicos o privados no suministren informacién que afecte la intimidad personal
y familiar. Este derecho constitucional ha sido desarrollado normativamente por
la Ley Nro. 29733, de Proteccién de Datos Personales (LPDP) y su reglamento
contenido en el Decreto Supremo Nro. 003-2013/JUS.
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La videovigilancia es un sistema que permite la captacién y, de ser el caso,
la grabacién de imdgenes y sonido, su uso implica un registro de datos perso-
nales que puede afectar a las personas que son captadas o grabadas por sistemas
instalados por terceros, quienes, a través de estos instrumentos tecnolégicos,
tratan esta informacién.

Como ya se ha dicho, los sistemas de videovigilancia permiten identificar o
hacer identificables a las personas que son captadas o grabadas a través los mis-
mos. Por ello, frente al registro y potencial afectacién, los titulares de los datos
personales tienen la atribucién y facultad de ejercer el derecho constitucional
de proteccién de datos personales, que supone el poder de controlar el uso que
los terceros den a la informacién captada o registrada, a través de estos sistemas.

Cabe senalar que en las relaciones laborales el derecho de proteccién de
datos tiene connotaciones propias dado que la mayoria de los tratamientos
de datos personales de los trabajadores que realiza el empleador deviene de la
propia naturaleza de la prestacién y, por lo tanto, el tratamiento de datos de
los trabajadores dentro de la relacién laboral configura uno de los supuestos de
tratamiento necesario para la ejecucién del contrato. Debido al poder de direc-
cién empresarial regulado en el articulo 9 del Texto Unico Ordenado la Ley
de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo
Nro. 003-1997-TR (en adelante TUO de la LPCL), el empleador se encuentra
facultado a realizar controles y a tomar medidas para vigilar el ejercicio de las
actividades laborales de sus trabajadores.

En este orden de ideas, la videovigilancia es una forma de ejercer el poder de
direccién que le faculta al empleador a realizar un control sobre el cumplimiento
de la prestacién laboral a través de la captacién y grabacién de imdgenes y sonido
con la finalidad de verificar si efectivamente los trabajadores estdn cumpliendo
adecuadamente las labores que le han sido encomendadas.

En este sentido, si bien de acuerdo con lo en el articulo 5 de LPDP el
principio rector del tratamiento de datos personales es el principio del con-
sentimiento, en el caso de las relaciones laborales, todos aquellos tratamientos
de datos personales de los trabajadores realizados en virtud del ejercicio de su
prestacién o de las facultades propias del empleador, incluida la actividad de
videovigilancia laboral, se podrdn realizar sin necesidad de su consentimiento.
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Ello de acuerdo con lo establecido en el articulo 14, inciso 5 de la referida norma
en el cual se establece que:

No se requiere el consentimiento del titular de datos personales, para los efectos de
su tratamiento, en los siguientes casos: (...)

5. Cuando los datos personales sean necesarios para la preparacion, celebracién y
ejecucion de una relacion contractual en la que el titular de datos personales sea
parte, o cuando se trate de datos personales que deriven de una relacion cientifica o
profesional del titular y sean necesarios para su desarrollo o cumplimiento.

Asi, dado que en las relaciones generadas en virtud de un contrato de
trabajo, el derecho de proteccién de datos tiene connotaciones particulares, en
principio, el tratamiento de datos personales (imagen y voz) de los trabajadores,
a través de sistemas de videovigilancia dirigidos a controlar la actividad laboral,
sin consentimiento, por parte del empleador es licito, lo cual no significa que el
empresario cuente con una facultad omnimoda sobre el uso de este medio de
control y vigilancia laboral, por ello, esta herramienta audiovisual, al igual que
cualquier otra facultad de control del empleador, debe ajustarse al respeto de los
derechos fundamentales de los trabajadores y vendrd delimitada, en virtud de
las especificas circunstancias y los particulares fines que rodean su uso (Aparicio,

2016, p. 139).

En este sentido, la no necesidad de consentimiento del trabajador para el
tratamiento de sus datos personales debido a la relacién laboral no enerva el resto
de las obligaciones que le corresponden al empleador en su calidad de respon-
sable del tratamiento de los datos personales. Asi, por ejemplo, el empleador,
en tanto titular del banco de datos personales o responsable del tratamiento de
los datos personales de sus trabajadores, debe de cumplir con lo dispuesto en
el articulo 18 de la LPDP que impone como obligacién de los titulares de los
bancos de datos personales o responsables de su tratamiento, informar sobre la
finalidad del este a sus titulares.

Il. DIRECTIVA DE VIDEOVIGILANCIA'Y CONTROL LABORAL

En el Perd, de acuerdo con lo establecido en el articulo 33 de la LPDP, la
Autoridad Nacional de Proteccién de Datos Personales (ANPDP) tiene como
funcién realizar todas las acciones necesarias para la garantia y respeto del derecho
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de proteccién de datos personales y, para ello, ejerce funciones administrativas,
orientadoras, normativas, resolutivas, fiscalizadoras y sancionadoras.

Justamente, atendiendo a su funcién normativa la ANPDP publicé la Re-
solucién Directoral Nro. 02-2020-JUS-DGTAIPD que aprueba la Directiva
Nro. 01-2020- JUS/DGTAIP' sobre el tratamiento de datos personales por
medio de sistemas de videovigilancia. Entre los objetivos de esta disposicién
se encuentra el regular el tratamiento de datos personales captados a través de
sistemas de videovigilancia con fines de control laboral, de conformidad con lo
establecido en la LPDP y su reglamento.

Por ello, esta norma reglamentaria regula las particularidades propias del
tratamiento de datos obtenidos a través de sistemas de videovigilancia con fines
laborales en sus numerales 7.9 a 7.25, destacando, por ejemplo, la excepcién
del consentimiento, en lo que se refiere a la posibilidad de los empleadores de
realizar controles videovigilados o tomar medidas para vigilar el ejercicio de las
actividades laborales de sus trabajadores. Ahora como se ha sefalado, el hecho
de que el empleador no se encuentre obligado a solicitar el consentimiento de
los trabajadores no significa que no tenga el deber de cumplir con informarles
sobre este tipo de tratamientos, a través de carteles® (o en su defecto de los avisos
informativos)?; ello, sin perjuicio de informar de manera individualizada a cada
trabajador, si se considera pertinente.

1 https://www.gob.pe/institucion/minjus/normas-legales/441859-02-2020-jus-dgtaipd

2 Directiva Nro. 01-2020-JUS/DGTAIP:
Caracteristicas del cartel informativo:
6.11 Cada acceso alazona videovigilada debe tener un cartel o anuncio visible con fondo amarillo
o cualquier otro que contraste con el color de la pared y que lo haga suficientemente visible.
Su contenido minimo debe indicar (Anexo 1):
6.11.1 Laidentidad y domicilio del titular del banco de datos personales.
6.11.2 Ante quién y cémo se pueden ejercitar los derechos establecidos en la LPDP.
6.11.3 Lugar donde puede obtener la informacion contenida en el articulo 18 de la LPDP.
6.11.4 En lo que se refiere a las dimensiones, los elementos graficos podrdn tener, como
minimo, las siguientes: 297 x 210 mm. Cuando el espacio en que se vaya a ubicar
el cartel informativo no lo permita, este debe adecuarse al espacio disponible, de tal
forma que cumpla su finalidad informativa.

3 Directiva Nro. 01-2020-JUS/DGTAIP:

Caracteristicas del informativo adicional del sistema de videovigilancia:

6.12  El informativo adicional del sistema de videovigilancia (Anexo 2) debe estar disponible, ya
sea a través de medios informdticos, digitalizados o impresos, y debe contener la informacién
requerida para garantizar el derecho reconocido en el articulo 18 de la LPDP:

6.12.1 La identidad y domicilio del titular del banco de datos personales y del encargado
del tratamiento, de ser el caso.
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Resulta interesante, a ese respecto, la mencién especifica que se hace en esta
directiva respecto de prestacion realizada por las trabajadoras del hogar, sefialando
que, en este tipo de relaciones laborales, para verificar el cumplimiento del deber
de informar, bastard con que los empleadores acrediten de forma razonable que
han cumplido con el deber de informar contenido en el articulo 18 de la LPDP.

La directiva también hace referencia al cumplimiento del principio de fina-
lidad en el tratamiento de datos con fines de control laboral a través de sistemas
de videovigilancia haciendo hincapié en que el tratamiento de los datos de los
trabajadores, en este supuesto, debe limitarse a las finalidades propias del control
y supervisién de la prestacién laboral, de tal forma que no pueden utilizarse los
medios o el sistema de videovigilancia para fines distintos, salvo que se cuente

con el consentimiento del trabajador o se trate de alguna de las excepciones
sefialadas en el articulo 14 de LPDP“.

6.12.2 La finalidad.

6.12.3 Las transferencias y destinatarios de los datos personales.

6.12.4 El plazo durante el cual se conservardn los datos personales.

6.12.5 El ¢jercicio de los derechos de informacién, acceso, cancelacién y oposicion de los
datos.

4 Articulo 14 de la LPDP. Limitaciones al consentimiento para el tratamiento de datos
personales.
No se requiere el consentimiento del titular de datos personales, para los efectos de su tratamiento,
en los siguientes casos:

1. Cuando los datos personales se recopilen o transfieran para el ejercicio de las funciones de
las entidades publicas en el dmbito de sus competencias.

2. Cuando se trate de datos personales contenidos o destinados a ser contenidos en fuentes
accesibles para el publico.

3. Cuando se trate de datos personales relativos a la solvencia patrimonial y de crédito, conforme

a ley. 4. Cuando medie norma para la promocién de la competencia en los mercados
regulados emitida en ejercicio de la funcién normativa por los organismos reguladores a que
se refiere la Ley 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada
en los Servicios Publicos, o la que haga sus veces, siempre que la informacién brindada no
sea utilizada en perjuicio de la privacidad del usuario.

5. Cuando los datos personales sean necesarios para la preparacién, celebracién y ejecucion de
una relacién contractual en la que el titular de datos personales sea parte, o cuando se trate
de datos personales que deriven de una relacién cientifica o profesional del titular y sean
necesarios para su desarrollo o cumplimiento.

6. Cuando se trate de datos personales relativos a la salud y sea necesario, en circunstancia
de riesgo, para la prevencién, diagndstico y tratamiento médico o quirdrgico del titular,
siempre que dicho tratamiento sea realizado en establecimientos de salud o por profesionales
en ciencias de la salud, observando el secreto profesional; o cuando medien razones de
interés publico previstas por ley o cuando deban tratarse por razones de salud publica, ambas
razones deben ser calificadas como tales por el Ministerio de Salud; o para la realizacién de
estudios epidemioldgicos o andlogos, en tanto se apliquen procedimientos de disociaciéon
adecuados.

7. Cuando el tratamiento sea efectuado por organismos sin fines de lucro cuya finalidad sea
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Ademds, esta disposicién sefiala que son fines legitimos para el control y
la supervisién de la prestacién laboral, la proteccién de bienes y recursos del
empleador; la verificacién de la adopcién de medidas de seguridad en el trabajo;
y, aquellos otros que la legislacién laboral y sectorial prevea. Al respecto, resulta
importante advertir la valia de este reconocimiento, pues es reiterada la doctrina
jurisprudencial comparada, en donde se ha puesto en tela de juicio, por parte
de los trabajadores, el uso de lo captado por las cdmaras de videovigilancia con
fines de seguridad, cuando estas han registrado, por ejemplo, apropiaciones de
bienes de la empresa o de obligaciones de resguardo de la seguridad, asegurando
que lo visualizado y almacenado en los sistemas de videovigilancia con fines de
seguridad, no responde a una finalidad de control o supervisién de las actividades
laborales y que, por lo tanto, lo captado por las cimaras no puede ser utilizado
como prueba licita por el empleador para efectos de sancionar al trabajador por
un incumplimiento laboral, pues la finalidad de la captacién seria distinta a la
de supervisar las actividades de los trabajadores.

Sin embargo, por ejemplo, la jurisprudencia espafiola, ha resuelto en mds
de una oportunidad, considerando como prueba vilida de un incumplimiento
laboral que justifica la sancién de trabajadores, el uso de imdgenes captadas por
cdmaras con fines de seguridad cuando estas registran a trabajadores apropidn-
dose de bienes de la empresa o vulnerando la seguridad de esta, permitiendo,
por ejemplo, el ingreso de personas no autorizadas al centro o lugar de trabajo.

politica, religiosa o sindical y se refiera a los datos personales recopilados de sus respectivos
miembros, los que deben guardar relacién con el propésito a que se circunscriben sus
actividades, no pudiendo ser transferidos sin consentimiento de aquellos.

8. Cuando se hubiera aplicado un procedimiento de anonimizacién o disociacién.

9. Cuando el tratamiento de los datos personales sea necesario para salvaguardar intereses
legitimos del titular de datos personales por parte del titular de datos personales o por el
encargado de tratamiento de datos personales.

10.  Cuando el tratamiento sea para fines vinculados al sistema de prevencién de lavado de
activos y financiamiento del terrorismo u otros que respondan a un mandato legal.
11.  En el caso de grupos econémicos conformados por empresas que son consideradas sujetos

obligados a informar, conforme a las normas que regulan a la Unidad de Inteligencia
Financiera, que éstas puedan compartir informacion entre si de sus respectivos clientes para
fines de prevencién de lavado de activos y financiamiento del terrorismo, asi como otros de
cumplimiento regulatorio, estableciendo las salvaguardas adecuadas sobre la confidencialidad
y uso de la informacién intercambiada.

12. Cuando el tratamiento se realiza en ejercicio constitucionalmente vélido del derecho
fundamental a la libertad de informacién.
13.  Otros que deriven del ¢jercicio de competencias expresamente establecidas por Ley.
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Asi, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Constitucional espanol nro.
39/2016 (Pleno), de 3 de marzo, que enjuici6 un supuesto en el que las cimaras
de videovigilancia se habian instalado en una tienda, captando la imagen de la
trabajadora apropidndose de dinero. Para ocultar dicha apropiacién, la empleada
realiz$ operaciones falsas de devoluciones de venta de prendas. La trabajadora fue
despedida. La cdmara estaba situada en el lugar donde se desarrollaba la prestacién
laboral, enfocando directamente a la caja. En un lugar visible del escaparate del
establecimiento se habia colocado el distintivo informativo. Por estas razones,
el mds alto interprete de la constitucionalidad espanol declaré vilida la prueba.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo espafol nro. 817/2021, de
21 de julio de 2021, rec. 4877/2018 declara vélida la prueba captada por unas
cdmaras de seguridad de acceso al recinto ferial de IFEMA (Feria de Madrid),
cuya existencia era conocida por el trabajador quien se desempenaba como
vigilante de seguridad. El trabajador fue despedido por el incumplimiento de
su deber de realizar las requisas de vehiculos (controles de seguridad aleatorios
en accesos al recinto y a los estacionamientos publicos) y su declaracién como
efectuadas en sus partes o registros diarios entregados a la empresa, es decir,
por falsear tales partes e incumplir su prestacién laboral durante el periodo de
quince dias del mes de febrero de 2017.

Con la afirmacién realizada por la directiva peruana de que el incumpli-
miento de las obligaciones de seguridad o de proteccién de bienes y recursos del
empleador es un fin legitimo de supervisién de la prestacion laboral a través de
sistemas de videovigilancia, la autoridad administrativa deja en claro que si se les
informa a los trabajadores que las cdmaras tendrdn por finalidad el control de la
actividad laboral, la realizacién de estas conductas calzard perfectamente con un
incumplimiento de sus obligaciones y, en consecuencia, podrdn ser utilizadas
por el empleador como prueba de un infraccién de los deberes de trabajo, por
parte de alguno de sus trabajadores.

Asimismo, consideramos que, de colocarse cdmaras con fines exclusivos
de seguridad, dado que estos incumplimientos laborales, tal como las califica la
directiva, son al mismo tiempo, infracciones de seguridad, pueden ser utilizados
como prueba vilida en un procedimiento disciplinario o de despido del trabaja-
dor registrado cometiendo esta inconducta, pues las cimaras de seguridad esta-
rian cumpliendo, efectivamente, con los fines para los cuales fueron instaladas:
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detectar problemas de seguridad en las instalaciones de la empresa empleadora.
Asi, «si el trabajador es sorprendido por la cimara cuando se apropia de una
cantidad o de un producto se estd dentro de la finalidad asignada al medio del
control y serfa absurdo sostener que la finalidad no se cumple porque se registra
un incumplimiento laboral» (Desdentado y Mufioz, 2012, p. 70), con lo cual «si
la finalidad declarada por las cdmaras de video por la empresa es de seguridad,
la actuacién de la empresa sancionando a quien sea sorprendido cometiendo
hurtos no debe considerarse como un uso desviado o hallazgo casual sino, al
contrario, como un uso enteramente finalista» (Goni, 2014).

Ello, sin perjuicio de que, en lo que respecta en exclusiva al derecho de
proteccién de datos’, al no haberse informado de que las cdmaras de seguridad
también serfan utilizadas para fines de control laboral, la empresa que haga uso
de ellas para esos fines pueda ser sancionada por incumplimiento del derecho
— deber de informar regulado en el articulo 18 de la LPDP®.

La directiva también advierte de la aplicacién del principio de propor-
cionalidad en el uso de sistemas de videovigilancia para fines de control de los
trabajadores afirmando que este tipo de medidas de supervisién laboral sélo
debe ser implementada por el empleador cuando sea pertinente, adecuada y no
excesiva para el cumplimiento de tal fin. El uso de instalaciones de cdmaras o
videocdmaras s6lo debe permitirse cuando no exista un medio menos invasivo.
Las imdgenes deben conservarse Gnicamente por el tiempo imprescindible para
la finalidad para la cual se recabaron. Ademads, debe valorarse el uso de “mdscaras
de privacidad”, de tal forma que se evite captar o grabar imdgenes excesivas.

5 Con respecto, por ejemplo, al derecho a la intimidad existirdn otras obligaciones para utilizar lo
registrado por cdmaras con fines de seguridad para control laboral, como la existencia previa de
indicios razonables de incumplimiento. Sin embargo, la explicacién de este requisito desborda el
contenido del presente articulo, por lo que sélo dejamos esta cuestién esbozada, para un posterior
andlisis en una investigacién futura.

6 Al respecto, resulta interesante la afirmacién contenida en la Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos(Gran Sala) 17 octubre 2019 (Ldpez Ribalda I1), que incluso considera legitima
la colocacién de cdmaras de seguridad ocultas por parte del empleador con la finalidad de captar
un incumplimiento laboral de sus trabajadores cuando se tengan indicios razonables de la posible
comisién de la falta, no exista otro medio para obtener prueba de esta y el tiempo de uso de
la medida sea el estrictamente necesario para captar al trabajador realizando el incumplimiento,
en donde sefala, en su fundamento 135, que el hecho de que la prueba no fuera nula desde la
perspectiva de la impugnacién judicial de la sancién disciplinaria impuesta al trabajador, no impide
que la empresa pueda ser responsable en el dmbito de la legislacién de proteccion de datos.
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Asimismo, la directiva sefiala que, si el empleador debe transferir los datos
personales de sus trabajadores captados mediante videovigilancia a un tercero
por motivos no laborales, debe informar de ello a los trabajadores, conforme la
LPDP y su reglamento. De igual modo, cuando corresponda, debe solicitar su
consentimiento.

Esta norma reglamentaria establece algunos limites al uso de cdmaras de
videovigilancia laboral al restringir su 4mbito de captacién a los espacios indispen-
sables para satisfacer las finalidades de control laboral senalando que en ningtn
caso se admite la instalacién de sistemas de grabacién o captacién de sonido ni
de videovigilancia en los lugares destinados al descanso o esparcimiento de los
trabajadores, como vestuarios, servicios higiénicos, comedores o andlogos. Ello
debido a que utilizar en estos espacios sistemas de control videovigilado podria
resultar desproporcionado.

Al respecto, consideramos que el empleador debe tener en cuenta el nu-
mero de cdmaras que pretende utilizar, asi como el tipo de estas, ya que no
es lo mismo la captacién de datos personales a través de cdmaras dispuestas a
captar imagen y sonido; que las que permiten captar sélo imdgenes; Por ello,
en nuestra opinidn, con el fin de salvaguardar otros derechos fundamentales
de los trabajadores como el derecho a la intimidad o libertad sindical, la direc-
tiva advierte que la grabacién videovigilada con sonido en el lugar de trabajo
s6lo se admitird cuando resulten relevantes los riesgos para la seguridad de las
instalaciones, bienes y personas derivados de la actividad que se desarrolle en
el centro de trabajo y siempre respetando el principio de proporcionalidad y

finalidad.

También deberd tenerse en cuenta si se captan datos personales a través
de cdmaras fijas o por medio de cimaras méviles o sistemas de grabacién a 360
grados; para ello debe atenderse a los espacios y los objetivos especificos que el em-
pleador pretende conseguir con la colocacién de las cimaras de videovigilancia.

Asimismo, con el objeto de evitar un uso arbitrario e indiscriminado de
la imagen del trabajador y salvaguardar que la finalidad de la recogida de esta
informacion sea respetada, esta disposicién dispone una prohibicién de uso de
las imdgenes para fines comerciales o publicitarios, salvo que se cuente con el
consentimiento de los trabajadores.
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La directiva recalca que los trabajadores deben estar informados sobre el
procedimiento implementado por el empleador para ejercer sus derechos de
acceso, cancelacién y oposicién. Cabe advertir que, en el caso de tratamiento
de datos a través de sistemas de videovigilancia, el derecho de rectificacién no
puede ser ejercido, ello debido a que este derecho supone modificar alguno de
nuestros datos personales. Este hecho resulta completamente imposible en la
videovigilancia (modificar las grabaciones a peticién del usuario) ya que por la
naturaleza de los datos -imdgenes o voces tomadas de la realidad que reflejan un
hecho objetivo-, se trataria del ejercicio de un derecho de contenido imposible.

Con respecto al almacenamiento de lo captado de por las cimaras de video-
vigilancia, la directiva dispone que las imdgenes y/o voces grabadas se almacenan
por un plazo de treinta (30) dias y hasta un plazo maximo de sesenta (60) dias,
salvo disposicién distinta en las normas laborales. Durante ese plazo, el titular del
banco de datos o encargado del tratamiento debe cuidar que la informacién sea
accesible sélo ante las personas que tengan legitimo derecho a su conocimiento
y manteniendo asf la reserva necesaria respecto a las imdgenes y/o voces.

Una vez transcurrido el plazo senalado en el pdrrafo anterior y no habien-
do requerimiento de alguna autoridad competente para entregar o visualizar el
contenido de la grabacién, se deben eliminar los archivos en el plazo maximo
de dos (02) dias hdbiles, salvo disposicién distinta en norma sectorial.

Ahora, de acuerdo con lo establecido en el numeral 7.20 de la referida
disposicién reglamentaria el plazo miximo previsto para la eliminacién de la
informacién no serd aplicable cuando exista alguna finalidad o interés legitimo
que justifique su conservacidn, asi como la concurrencia de alguna contingencia
de orden técnico que justifique razonablemente el aplazamiento de la eliminacién
de esta por un periodo determinado o determinable.

En caso de la captacién de imdgenes y/o voces sin editar que den cuenta de
la comisién de presuntas infracciones laborales y/o accidentes de trabajo, esta
norma sefiala que deben ser conservadas por el plazo de ciento veinte (120) dias,
contados a partir de su conocimiento, salvo la existencia de alguna finalidad
que justifique su conservacién o de interés legitimo, tiempo dentro del cual el
empleador podrd iniciar las acciones legales pertinentes. Asimismo, destaca que
si el empleador, en base a lo captado por los sistemas de videovigilancia, decida
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imputar una falta grave a un trabajador, deberd proceder de conformidad con
lo establecido en las normas laborales.

Este plazo resulta mds que razonable atendiendo al procedimiento discipli-
nario que el conocimiento por parte del empleador, a través del uso de sistemas
de videovigilancia, de una falta laboral puede acarrear. Asi, una vez conocida
la falta por el empleador, la jurisprudencia peruana ha sefialado que un plazo
proporcional y razonable para la imputacién de cargos al trabajador es el de 30
dias naturales’. Luego de imputados los cargos, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 31 del TUO de la LPCL, el trabajador tiene 6 dias para presentar sus
descargos. Transcurrido dicho plazo, con los descargos o sin ellos, de acuerdo
con lo senalado también por la jurisprudencia, el empleador tiene como plazo
razonable 33 dias para notificar la sancién o carta de despido®, todo ello con la
finalidad de no vulnerar el principio de inmediatez.

Por su parte el trabajador, segin lo dispuesto en el articulo 36 del TUO
de la LPCL tiene el plazo de 30 dias naturales para demandar la existencia de
despido nulo, arbitrario o indirecto. Cabe advertir que existen varios plenos
jurisdiccionales en los cuales se sefiala que el plazo de caducidad de la accién
por despido debe descontar todos los dias de paralizacién de labores de los tra-

bajadores del Poder Judicial®.

Asimismo, la directiva dispone que el trabajador podrd solicitar el acceso
a las grabaciones o a una copia digital de las mismas que contengan informa-
cién sobre una inconducta o incumplimiento laboral que se le haya imputado,
pudiendo utilizar esta grabacién como medio de prueba. El empleador deberd
resguardar el derecho de terceros que, sin estar involucrados con la inconducta
o incumplimiento, de manera directa o indirecta, puedan aparecer en registros

7 Casaci6én Nro. 677-2006-La Libertad, de 9 de septiembre de 2006 de la Sala Transitoria de Derecho
Constitucional y Social de la Corte Suprema de la Reptblica del Pert, fundamentos juridicos 11 y
12, que constituyen precedente de observancia obligatoria en el modo y forma previsto por la ley.

8 Casacién Nro. 1917-2003-Lima, de 27 de marzo de 2006 de la Primera Sala Transitoria de Derecho
Constitucional y Social de la Corte Suprema de la Republica del Pert, fundamentos juridicos 3 y
4, que constituyen precedente de observancia obligatoria en el modo y forma previsto por la ley.

9 Pleno Jurisdiccional Laboral 1999, realizado en Trujillo, el 14 de agosto de 1999. Acuerdo Nro.
1. En el mismo sentido: Pleno Jurisdiccional Distrital Laboral 2017, realizado en Arequipa. Tema
Nro. 1: El computo de plazo de caducidad teniendo en cuenta los dfas de paralizacién de labores
de los trabajadores del Poder Judicial y Pleno Jurisdiccional Nacional en Materia Laboral y Procesal
Laboral 2017, realizado en Trujillo, los dfas 11y 12 de agosto de 2017. Tema Nro. 1: La suspensién
de plazo por huelga de trabajadores del Poder Judicial.
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captados; ello se hard adoptando las medidas técnicas necesarias para difuminar
su imagen e impedir su identificacién.

ll. PRONUNCIAMIENTOS A TRAVES DE OPINIONES CONSULTIVAS DE
LA ANPDP PERSONALES SOBRE VIDEOVIGILANCIA LABORAL

En més de una ocasién, la ANPDP se ha pronunciado con respecto a
consultas formuladas por los administrados referidas al uso de sistemas de
videovigilancia para efectos del control laboral de los trabajadores. Entre estos
pronunciamientos destacan dos opiniones consultivas bastante interesantes: La
primera contenida en la Opinién Consultiva Nro. 045-2021-JUS/ DGTAIPD,
de 11 de noviembre de 2021, en la cual la Autoridad Nacional de Proteccién
de Datos Personales responde a una pregunta referida a cémo debe de cumplirse
el derecho - deber de informar en el caso de videovigilancia laboral en vehiculos
cuyo espacio es reducido.

La autoridad sefiala que, en los vehiculos corporativos, en principio, lo que
corresponde es colocar el cartel informativo de videovigilancia atendiendo a los
espacios que el propio vehiculo proporciona. Al respecto es importante recordar
que las dimensiones del cartel, tal como lo refiere el articulo 6.14 de la Directiva
Nro. 01-2020-JUS/DGTAIP, es meramente referencial, con lo cual, cuando el
espacio en que se vaya a ubicar el cartel informativo no permita que este tenga
el tamano indicado en la directiva, este debe adecuarse al espacio disponible, de
tal forma que cumpla su finalidad informativa.

Asimismo, en la opinidn se afirma que, sélo en aquellos casos en que el
vehiculo mévil no cuente con un espacio adecuado que permita cumplir con el
deber de informar a través del uso del cartel informativo, siendo en la mayoria
de los casos vehiculos unipersonales que no permiten otro pasajero, por ejemplo,
motocicletas, bicicletas, etc., podrd obviarse su uso. De darse este caso, el emplea-
dor cumplird con el derecho-deber de informar proporcionando al trabajador
la informacién a través de medios informdticos, digitalizados o impresos que
deben contener la informacién requerida para garantizar el derecho reconocido
en el articulo 18 de la LPDP.

10 https://www.gob.pe/institucion/anpd/informes-publicaciones/2369735-0c-n-45-2021-jus-
dgtaipd-cumplimiento-del-deber-de-informar-sobre-el-tratamiento-de-datos-a-traves-de-sistemas-
de-videovigilancia-con-fines-de-control-laboral
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Ademis, la ANPDDP advierte que, es importante no olvidar que los vehiculos
corporativos pueden ser utilizados para efectos de transportar a otras personas
distintas al trabajador cuya prestacién consiste en conducir el vehiculo como,
por ejemplo, otros trabajadores, o personas externas al centro laboral, tales
como clientes de la entidad. Por lo que, si las cdmaras de videovigilancia van a
captar imdgenes o audios de estas personas, deberdn ser informadas conforme
lo sefialado en la Directiva, es decir a través de carteles de videovigilancia, que
a su vez indiquen dénde encontrar aquella informacién que no pudo colocarse
en el cartel.

El segundo pronunciamiento es el referido al tratamiento de datos a través
de cdmaras de videovigilancia en espacios de trabajo compartidos (cowork) y
contenida en la Opinién Consultiva Nro. 02-2021-JUS/DGTAIPD, de 12 de
febrero de 2021'.

En esta la ANPDP sefiala que en un contrato de coworking, en lo que
respecta a la videovigilancia de seguridad y control laboral, serd la empresa de
coworker (arrendataria del espacio) la responsable del tratamiento o titular de
los bancos de datos personales y, por lo tanto, responsable del cumplimiento
de las obligaciones; asi, en su calidad de tal, y en virtud de lo dispuesto en la
LPDP, su reglamento, y la Directiva Nro. 01-2020-JUS/DGTAIP sobre trata-
miento de datos personales mediante sistemas de videovigilancia, aprobada por
Resolucién Directoral Nro. 02-2020-JUS/DGTAIPD, tiene la obligacién de
inscribir el banco de datos de videovigilancia en el Registro Nacional de Banco
de Datos (numeral 6.9)'2.

11 hteps://www.gob.pe/institucion/anpd/informes-publicaciones/1834826-0c-n-02-2021-jus-
dgtaipd-sobre-tratamiento-de-datos-a-traves-de-camaras-de-videovigilancia-en-espacios-de-
trabajo-compartidos-cowork

12 Registro de banco de datos de videovigilancia

6.9  La persona natural, juridica o entidad publica que utilice un sistema de videovigilancia
o cualquier dispositivo que permita el tratamiento de datos para dicho fin, debe solicitar
la inscripcién del banco de datos personales respectivo a la Direccién de Proteccién de
Datos Personales, unidad orgdnica de la Direccién General de Transparencia, Acceso a la
Informacion Publica y Proteccién de Datos Personales del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, encargada de la administracién del Registro Nacional de Proteccién de Datos
Personales.

6.10 Los sistemas que no almacenan imdgenes, sino que consisten exclusivamente en la
reproduccion y emisién de imdgenes en tiempo real, no son considerados bancos de datos.
Sin embargo, esto no los exime del cumplimiento de las demds obligaciones contenidas en
la LPDD su reglamento y la presente directiva, en lo que resulte aplicable.
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Por su parte, la empresa de coworking (arrendadora del espacio) es la en-
cargada del tratamiento, ya que brinda el servicio a raiz de una relacién juridica
determinada; y, como tal, debe cumplir con las obligaciones propias de esta
condicién, de acuerdo con lo dispuesto en los numerales 6.17 y siguientes de la
Directiva Nro. 01-2020-JUS/DGTAIP sobre tratamiento de datos personales
mediante sistemas de videovigilancia, aprobada por Resolucién Directoral Nro.

02-2020-JUS/DGTAIPDY,

Respecto a la obligacién de informar sobre las caracteristicas del tratamiento
realizado mediante sistemas de videovigilancia, conforme el articulo 18 de la
LPDP, esta opinién consultiva afirma que, dadas las particularidades del con-
trato de coworking, la empresa de coworking (arrendadora) serd la encargada
de tratamiento de la videovigilancia de los distintos coworkers o arrendatarios.

En ese sentido, la Autoridad Nacional de Proteccién de Datos sefiala que
es posible que en la puerta de ingreso al edificio de propiedad de la empresa
coworking, donde se encuentran las oficinas o espacios arrendados por las em-
presas coworkers, se coloque un solo cartel informativo, y no un cartel por cada

coworker o arrendatario. Al respecto, cabe resaltar que dicho cartel debe cumplir

13 Formalidades que debe seguir el encargado del tratamiento

6.17 Cuando una persona natural, juridica o entidad publica ha instalado o pretende instalar
un sistema de cdmaras de videovigilancia, pero encarga a otra la gestién del sistema con
utilizacion de los equipos o acceso a las imdgenes o voces, debe de suscribirse un contrato,
convenio o documento similar en el que se establezca el objeto, la duracién, la naturaleza
y finalidad del tratamiento, el tipo de datos y categorias de interesados, las obligaciones y
derechos que correspondan, asi como el destino de los datos al finalizar la prestacién.

6.18 El contrato, convenio o documento similar atiende a las circunstancias concretas de
la prestacién del servicio. El encargado estd obligado, en mérito de él, a cumplir con las
condiciones técnicas y organizativas necesarias para respetar las obligaciones establecidas en
la LPDP; a observar los requisitos legales que lo habilitan para prestar el servicio; a seguir las
instrucciones del responsable del tratamiento o del titular del banco de datos; a realizar las
acciones necesarias para asistir al responsable o titular del banco de datos en el cumplimiento
de su deber de responder frente el ¢jercicio de los derechos senalados en la LPDP; y, en
general, de colaborar en el cumplimiento de las obligaciones del titular del banco de datos.

6.19  El encargado del tratamiento debe garantizar al responsable que el acceso a los datos sélo se
realizard por personas debidamente autorizadas debiendo adoptar las medidas de seguridad
necesarias para asegurar el adecuado uso del sistema y tratamiento de los datos personales.

6.20  El encargado del tratamiento del sistema de videovigilancia debe notificar, sin dilacién, al
responsable del tratamiento acerca de la existencia de una violacién o brecha de seguridad.

6.21 De acuerdo con lo establecido en el articulo 37 del RLPDD, es posible la subcontratacién
con terceros, debiendo asumir la persona natural o juridica subcontratada las mismas
obligaciones que se establezcan para el titular del banco de datos, responsable o encargado

del tratamiento, segin corresponda, de acuerdo con lo establecido en el articulo 38 del
RLPDP
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con lo dispuesto en el numeral 6.11 de la Directiva antes mencionada y con lo
contenido en el numeral 6.12 de esta misma norma referida a las caracteristicas
del informativo adicional del sistema de videovigilancia.

Asimismo, la opinién consultiva aclara que el control de seguridad en las
instalaciones es distinto al control laboral de las actividades realizadas por los
trabajadores de las empresas de coworker. Al respecto, el control de seguridad
se refiere al mantenimiento del orden y la custodia de los bienes e instalaciones
de la empresa de coworking, de los bienes de las empresas coworkers y de las
personas que ingresen a las oficinas como, clientes, proveedores, visitantes de
las instalaciones, etc. Mientras que la finalidad del control laboral supone la
supervisién de las obligaciones laborales de los trabajadores subordinados a la
empresa de coworker por parte de esta.

Por lo tanto, concluye que atendiendo al contexto de la actividad de cowor-
king que supone compartir espacios de trabajo entre varias personas naturales
o juridicas, en el caso de que una o varias de las empresas de coworker decidan
utilizar los sistemas de videovigilancia no sélo para fines de seguridad, sino
también para fines laborales, estas deberdn informar expresa y especificamente
a sus trabajadores, titulares de los datos personales captados a través de sistemas
de videovigilancia, que estos serdn utilizados también para fines de supervisién
y control laboral.

Por ultimo, advierte que el control laboral a través de sistemas de vi-
deovigilancia sélo serd legitimo cuando se realice atendiendo al principio de
proporcionalidad, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7 de la LPDP y el
numeral 7.13 y siguientes de la Directiva Nro. 01-2020-JUS/DGTAIP sobre
tratamiento de datos personales mediante sistemas de videovigilancia, aprobada
por Resolucién Directoral Nro. 02-2020-JUS/DGTAIPD.
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. EL TRABAJO REMOTO COMO MEDIDA DE URGENCIA

Segtin la Real Academia Espanola, imprevisible es aquello que “%o se puede
prever”. Por su parte, prever es entendido como “ver con anticipacion”o “conocer
or algunas senales o indicios lo que ha de suceder’.
&

Partiendo de estas premisas semdnticas, la llegada del Covid-19 a nuestro
pais fue un suceso que, quizd, no cumpla al 100% con el requisito de imprevisi-
bilidad pues ya desde los primeros meses del anio 2020 en que la epidemia -atn
no formalmente pandemia- venia azotando los continentes de Asia y Europa,
era posible suponer que llegaria a Sudamérica y el Perd, indefectiblemente.

Lo que si se puede asumir como evento imprevisible fue la disposicién de
los gobiernos -no solo el peruano- de que los ciudadanos se confinen en sus
domicilios como medida de contencién del nuevo virus, cuando el Covid-19
ya habia sido decretado como pandemia en el mes de marzo de 2020 y los con-
tagios se incrementaban exponencialmente. Al tratarse de un patdgeno nuevo
su comportamiento era desconocido por lo que la situacién podia desbordar,
como que en efecto desbordé. Ante ello, recordemos que los paises, casi al uni-
sono, empezaron a decretar medidas de ejecucién inmediata como cuarentenas
y confinamientos obligatorios.

;Por qué nos detenemos en este punto? Porque, a nuestro criterio, ello
explica la decisién del gobierno peruano de crear una figura nueva en nuestra
legislacién, nos referimos al trabajo remoto creado mediante Decreto de Urgencia
N°026-2020, publicado en el diario oficial El Peruano el 15 de marzo de 2020,
un (1) dia antes del inicio de la llamada “cuarentena”.

Situémonos en los primeros meses del ano 2020, el trabajo a distancia o
fuera del centro de trabajo se encontraba regulado por el teletrabajo (Ley N°
30036 y su Reglamento) y, casi en el olvido, también por el trabajo a domicilio,
aunque este tltimo con normativa devenida en obsoleta pues sus disposiciones
datan de antes del avance tecnoldgico de los tiempos modernos. En buena
cuenta entonces, era el teletrabajo la tnica herramienta juridica existente que
compatibilice una medida como la cuarentena de un lado, y la continuidad de
las actividades del otro.

Sin embargo, el teletrabajo no vino a tener el protagonismo que se hubiera
querido en este contexto pandémico en que realmente se le podia necesitar. De
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hecho, en su oportunidad se dio a conocer que, al inicio de la pandemia, no
llegaban a 3,000 las personas vinculadas a través del teletrabajo a nivel nacio-
nal, por lo menos segtin la informacién que arrojaba la planilla electrénica. Al
respecto, “la pandemia del COVID-19 y las cuarentenas obligaron a que muchos
trabajadores presten servicios desde casa. Segiin data oficial, en el Perii hemos pasado
de 2,200 teletrabajadores a mds de 240 mil asalariados en modo remoto en planillas”
(Toyama y Girao, 2021 p. 726).

La pregunta es ;por qué?

Tal como estd regulado en la Ley N° 30036 -por supuesto, vigente en mar-
zo de 2020- el teletrabajo supone dos aspectos que, para nosotros, constituyen
barreras de entrada: la necesidad de acuerdo para implementarlo y, sobre todo,
la necesidad de acuerdo para mecanismo de compensacién del costo de servicios,
que debe asumir el empleador (energfa, internet, etc.).

Aqui viene entonces a entrar en escena aquello de la “imprevisibilidad” que
motivé la creacién del trabajo remoto como alternativa al teletrabajo, con la
urgencia que la situacién ameritaba. La pandemia fue declarada por la Organi-
zacién Mundial de la Salud (OMS) el 11 de marzo de 2020, el mismo dia que
se publicé el Decreto Supremo N° 008-2020-SA, que declaré la Emergencia
Sanitaria a nivel nacional por el Covid-19, todo ello cuatro (4) dias antes de
disponerse la cuarentena y, reiteramos, de la creacién del trabajo remoto.

Lo imprevisible no fue la llegada del Covid-19 al Pert sino la decisiéon del
gobierno de implementar en el muy corto plazo una cuarentena obligatoria y de
aplicacién general a toda la ciudadania, a excepcién del personal de la salud, poli-
cial y otros que vinieron a conformar la “primera linea” de lucha contra la nueva
enfermedad, asi como el personal que laboraba para empresas que realizaban
actividades esenciales (alimentos, medicinas, servicios financieros, entre otros).

Aquellas barreras antes sefialadas que hacian poco atractivo (v.gr. inatil)
al teletrabajo iban a impedir que, de manera inmediata, masiva y uniforme,
los trabajadores dejen de asistir a los centros de trabajo para continuar con sus
labores desde su domicilio o desde donde se hayan encontrado, a fin de cumplir
con las disposiciones gubernamentales en la primera etapa de la pandemia. No
iba a existir tiempo suficiente para que empleadores y trabajadores negocien,
individual o colectivamente, las condiciones del teletrabajo de manera adecua-
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da. Se precisaba, por lo tanto, de una figura similar en el fondo pero diferente
en sus formas, que permita la rdpida modificacién del lugar de prestacién de
servicios sin que el empleador deba consultar al trabajador si desea acogerse o
sin negociar cémo asumird el empleador el costo de los servicios necesarios para
su implementacién. Asi nacié el trabajo remoto en nuestro pais.

En este orden de ideas, el trabajo remoto no es mds que la prestacion de
servicios realizada por el trabajador en un lugar diferente al centro de trabajo,
generalmente su domicilio personal, por decisién del empleador en ejercicio del
ius variandi y con permiso legal previo. Precisa necesariamente que las funciones
del trabajador puedan ser realizadas a distancia y, a su vez, el uso intensivo de
las tecnologias de la informacién y las comunicaciones.

Dos de las disposiciones del Decreto de Urgencia N° 026-2020 recogen
lo dicho:

“Articulo 16.- Trabajo Remoto

El trabajo remoto se caracteriza por la prestacion de servicios subordinada con la
presencia fisica del trabajador en su domicilio o lugar de aislamiento domiciliario,
utilizando cualquier medio o mecanismo que posibilite realizar las labores fuera del
centro de trabajo, siempre que la naturaleza de las labores lo permita’.

“Articulo 18.- Obligaciones del empleador y trabajador
(..)
18.1.3 Comunicar al trabajador la decision de cambiar el lugar de la prestacion de

servicios a fin de implementar el trabajo remoto, mediante cualquier soporte fisico
0 digital que permita dejar constancia de ello”.

La implementacién del trabajo remoto no supone, en estricto, un cambio
del centro de trabajo, no es el trdnsito de un centro de trabajo a otro. Es dejar
el centro de trabajo y empezar a prestar los servicios en un lugar de distinta
naturaleza, el domicilio del trabajador [u otro donde cumplia el aislamiento],
que cuenta con una proteccion juridica muy diferente. Es un lugar inviolable
por mandato constitucional'.

1 “Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

9. A la inviolabilidad del domicilio. Nadie puede ingresar en él ni efectuar investigaciones o
registros sin autorizacién de la persona que lo habita o sin mandato judicial, salvo flagrante
delito o muy grave peligro de su perpetracién. Las excepciones por motivos de sanidad o de
grave riesgo son reguladas por la ley”.
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De ahi que, en la ejecucién del contrato de trabajo, el trdnsito al trabajo
remoto fue una situacién que entrané multiples desafios para el empleador en
lo referido a la gestién de riesgos laborales y el control del tiempo de trabajo,
entre muchos otros aspectos. No obstante ello, es una figura que evolucioné
muy bien pues hasta la fecha muchos empleadores lo siguen utilizando mds alld
de las exigencias legales para ciertos grupos de riesgo. A dia de hoy, en tiempos
distintos respecto del ano 2020, hay empresas que ya han interiorizado el uso
del trabajo remoto, quizd conjugdndolo con el trabajo presencial.

Ahora bien, algunos empleadores se plantearon y plantean la posibilidad
de implementar algiin mecanismo -valiéndose de la tecnologia- para verificar
que su personal en trabajo remoto efectivamente esté realizando sus labores.
Por ejemplo, a través de la geolocalizacién que permite identificar la ubicacién
de un dispositivo (smartphone, laptop, etc.) en tiempo real. De un lado, la ne-
cesidad de la empresa de vigilar el desempeno de su personal y, del otro, muy
probablemente el recelo del trabajador de sentirse vulnerado en su intimidad.

La relacién laboral tiene un elemento esencial que es la subordinacién, por
la cual el empleador fija las reglas en que se cumplirdn los trabajos, asimismo,
le permite introducir cambios en la forma y modalidad de prestacién de las
labores, aunque siempre bajo pautas de razonabilidad y teniendo en cuenta las
necesidades del centro de trabajo, conforme lo dispone el articulo 9 del TUO
de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral (LPCL).

En efecto, dichas potestades no son absolutas, tienen limites: los derechos
constitucionales del trabajador y la razonabilidad de la medida a implementar.
El articulo 23 de la Constitucién Politica senala que “ninguna relacion laboral
puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la
dignidad del trabajador”. Cualquier medida del empleador debe empezar, pri-
mero, por respetar el ejercicio de esos derechos que no se pierden en el seno de
la relacién laboral, tales como secreto de las comunicaciones, libertad religiosa,
libertad de expresidn, etc., que igualmente son exigibles en el trabajo y existe
vasta jurisprudencia que asi lo respalda.

Por tanto, la implementacién de mecanismos de geolocalizacién a fin de
controlar al personal que migré al trabajo remoto, es una decisién que debia
-y debe- primero pasar por este tamizaje. Creemos que no podria establecerse
mecanismos que, por ejemplo, inmovilicen al trabajador o lo sancionen por
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movilizarse (sancionarlo porque el GPS arroj6 que se desplazé temporalmente a
otro lugar a atender un asunto personal, o exigirle que esté conectado a la cdmara
web todo el dia, son exigencias irrazonables), como también lo es pretender
colocar cdmaras de videovigilancia en el domicilio del trabajador remoto. Como
se ha expresado, que trabaje en su casa no la convierte en el “nuevo” centro de
trabajo, sigue siendo el domicilio inviolable del trabajador.

Bueno, el mecanismo aqui comentado u otro que haya podido disenar el
empleador, tiene directa incidencia en la calificacién de los trabajadores que
migraron al trabajo remoto, asociado directamente con la posibilidad de ser o
no fiscalizados de manera inmediata. Y estas pautas, en realidad, también de-
berfan aplicarse a los teletrabajadores sujetos a la Ley N° 30036 o aquellos que
estén comprendidos en el proyecto normativo que, a la fecha de elaboracién del
presente trabajo, ain no ha sido aprobado por el Congreso y pretende modificar
o derogar esa ley’. Volveremos sobre este tema.

Il. LAPROTECCION DE LA JORNADA MAXIMA DE TRABAJO

Puede definirse la jornada de trabajo como el lapso durante el cual el traba-
jador se encuentra obligado a realizar las labores para las cuales fue contratado
0, en todo caso, estar a disposicién de su empleador, en estado de alerta, para
cuando éste le requiera realizar alguna actividad.

Es una condicién del contrato de trabajo, aunque no la tnica. El estricto
cumplimiento de la jornada de trabajo no necesariamente determina el buen
desempefio del trabajador bajo un enfoque integral o de 360 grados, pues su
evaluacién viene asociada también a las demds condiciones surgidas del propio
contrato tan o mds importantes (rendimiento, productividad, cumplimiento de
metas, predisposicién al trabajo, etc.). Una imputacién disciplinaria de impun-
tualidad o de inasistencias no podrd ser contestada exitosamente por el trabajador
invocando su buen rendimiento; legalmente podria ser despedido (por tardanzas
reiteradas o por inasistencias injustificadas) sin pago de indemnizacién.

2 A la fecha, el trabajo remoto tiene vigencia solo hasta el 31 de diciembre de 2022. De momento,
no es posible anticipar si serd absorbido por el nuevo teletrabajo que aparentemente aprobard el
Congreso, o convivird con €l incluso superada la pandemia. Conforme lo hemos expresado, el
trabajo remoto fue una creacién ad-hoc para afrontar la pandemia del Covid-19 y ha tenido una
buena acogida.
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Lo dicho no es sino una de varias manifestaciones de la subordinacién,
elemento esencial de la relacién laboral. Légicamente, si las labores deben ser
cumplidas en favor y beneficio del empleador -lo que grafica una de las dos
manifestaciones de la ajenidad del trabajo’- es razonable que sea el empleador
quien determine en qué lapso se deben realizar.

A nivel constitucional, la jornada mdxima ordinaria no puede superar las
8 horas diarias o las 48 horas semanales, aunque no tiene aplicacién universal.
La norma legal como es el TUO de la Ley de Jornada de Trabajo, Horario y
Trabajo en Sobretiempo (TUO Ley de Jornada) establece tres grupos que se
encuentran exceptuados de esta proteccién:

a) Trabajadores de direccién: Que, acorde a la definicién legal, son
aquellos que representan al empleador tanto a nivel interno como
externo; de sus decisiones depende el resultado de la actividad em-
presarial. Como ejemplos tenemos al Gerente General, Gerente de
Administracién y Finanzas, Gerente Comercial, Gerente de Produc-
cién, Gerente Legal, Gerente de Recursos Humanos, etc., siempre
que se enmarquen en la definicién.

b) Trabajadores no sujetos a fiscalizacién inmediata: Que realizan
sus labores o parte de ellas, sin supervisién inmediata del empleador,
o que lo hacen parcial o totalmente fuera del centro de trabajo, acu-
diendo a él para dar cuenta de su trabajo y realizar las coordinaciones
pertinentes.

El término “fiscalizacién inmediata” estd asociado a la proximidad
fisica entre el empleador y el trabajador, y no a la alta especialidad de
este tltimo. “Inmediato” entendido como préximo o muy cerca.

No es que el trabajador no esté sujeto a fiscalizacién, por supuesto
que lo estd. De hecho, no podria hablarse de “trabajador” si no lo es-
tuviera, recordemos que la subordinacién define al contrato de traba-
jo y una de sus manifestaciones es precisamente el poder fiscalizador.

No obstante, para este grupo de trabajadores la fiscalizacién no se
realiza de manera inmediata sino mediata, entendiendo este término
[mediato/a] como que se necesita de algo adicional -medio o meca-

3 La otra manifestacion es la ajenidad en el riesgo.
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nismo- para realizar la fiscalizacién. Un buen ejemplo de fiscalizacién
mediata es llamar telefénicamente al trabajador y preguntarle dénde
se encuentra o qué estd haciendo. La fiscalizacién se perfecciona con
el interrogatorio el cual, sin embargo, se realiza a través de un me-
dio (llamada telefénica) toda vez que no existe proximidad, no es
inmediata. Dicho de otro modo, el empleador no ve a su trabajador
cuando lo fiscaliza.

c) Trabajadores que prestan servicios intermitentes de espera, vi-
gilancia o custodia: Prestan sus servicios efectivos de manera alter-
nada, con lapsos de inactividad. No tienen ocupada toda la jornada
en sus labores pues existen momentos de libre disposicién durante el

dfa.

Al estar exceptuados estos tres grupos de la proteccién de la jornada méxi-
ma de trabajo, el tiempo de labores respecto de ellos podrd superar incluso
los limites maximos legales sin que el exceso sea considerado como trabajo en
sobretiempo (hora extra).

Enfocdndonos en el caso de los trabajadores no sujetos a fiscalizacién in-
mediata, su exclusion de este nivel de proteccidn se justifica por cuanto, al no
tener fisicamente cerca a sus superiores que controlen que efectivamente estin
laborando, seria irrazonable protegerlos con la jornada mdxima ya que existe
incertidumbre por saber si realmente estdn cumpliendo con sus funciones. Por
ejemplo, aquel ejecutivo de ventas que se encuentra recorriendo la ciudad bus-
cando oportunidades de venta o visitando clientes, comunicard telefénicamente
a su supervisor que efectivamente estd laborando sin que este tltimo tenga la
posibilidad de conocer con exactitud si es cierto o no, pues bien podria estar
tomando un descanso.

Naturalmente, el hecho de que los trabajadores mencionados no se en-
cuentren protegidos por la jornada médxima no significa, en absoluto, que el
empleador les asigne jornadas excesivas. Tienen derecho también a gozar de un
adecuado esparcimiento para descansar y cultivar su vida personal y familiar,
hasta el inicio del siguiente periodo laboral. A nuestro criterio, se justifica que
el empleador acuda a ellos en momentos fuera de su jornada, pero siempre que
sea en dia de labor; asignar encargos en el descanso semanal deberia ser muy
excepcional.
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Conjugando este tema con lo analizado en el {tem I del presente articulo,
desde nuestra 6ptica el trdnsito del trabajo presencial al trabajo remoto ha im-
plicado un cambio en la calificacién de los trabajadores. Quienes cumplian sus
labores de manera permanente en el centro de trabajo eran trabajadores sujetos
a fiscalizacién inmediata ya que el empleador fiscalizaba sus labores de esa forma
[inmediata]; al pasar a realizar sus labores de manera remota por causa de la
disposicién unilateral del empleador de implementar el trabajo remoto (a causa
del Covid-19), ya no tienen la vigilancia directa e inmediata de la empresa en la
medida que se encuentran en su domicilio o lugar de aislamiento domiciliario.
Sobre el particular, Elmer Arce incluye dentro de los trabajadores no sujetos a
fiscalizacién inmediata a los trabajadores a domicilio quienes, a nuestro criterio,
se encuentran en similar situacién a los trabajadores remotos y teletrabajadores
(Arce, 2021, p. 408-409).

El trabajador en trabajo remoto se encuentra en una situacién andloga a
aquel que, antes de la pandemia de Covid-19, realizaba sus labores fuera del
centro de trabajo. Es decir, se ha reconvertido en un trabajador sujeto a fiscali-
zacién a través de un medio (fiscalizacién mediata).

Hasta se podria decir que su empleador requiere sortear no uno sino dos
medios para fiscalizarlo, pues no solo precisard de un medio fisico o herramienta
tecnoldgica para hacerlo, sino que también deberd superar otra limitacion, ya
de tipo juridica, que es la inviolabilidad del domicilio del trabajador remoto. Si
vale el término, es una suerte de trabajador “doblemente mediato”.

Es muy diferente fiscalizar a distancia a una persona que se encuentra
transitando en lugares publicos (vendedor de ruta antes de la pandemia de
Covid-19) que vigilar a un trabajador ubicado en su domicilio impenetrable
(trabajo remoto durante la pandemia); este tltimo caso es mds complejo. Ya
expresamos anteriormente nuestro rechazo al seguimiento a través de, por ejem-
plo, videocdmaras en el domicilio.

Cuestién importante a analizar acd serfa si, aquellos mecanismos tecnolégi-
cos implementados por el empleador para controlar el tiempo de trabajo de su
personal en trabajo remoto, hacen que recupere la condicién de inmediatamente
fiscalizado que tenia antes de la pandemia de Covid-19. A manera de pregunta,
sel trabajador que con el trabajo remoto pasé a estar no sujeto a fiscalizacién
inmediata, retorna a su condicién de sujeto a fiscalizacién inmediata cuando su
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empleador lo monitorea por GPS? Para nuestro modo de ver, si revierte, siempre
que el monitoreo permita al empleador fiscalizarlo como lo hacia antes o por
lo menos algo semejante. De no ser asi, consideramos que el trabajador remoto
seguird siendo no sujeto a fiscalizacién inmediata.

En este orden de ideas, ya no hablando de la fiscalizacién de las labores sino
del control del tiempo de trabajo para un trabajador remoto no monitoreado,
es una cuestién menos compleja de lo que se piensa. Al ser ahora un trabajador
no sujeto a fiscalizacién inmediata, automdticamente deja de estar protegido
por la jornada méxima de trabajo, no estd obligado a registrar su asistencia ni
tiene derecho al pago de horas extras. Y esta regla aplica también para los tele-
trabajadores conforme a la Ley N° 30036 y su Reglamento®, y deberfa aplicar
también a quienes estén comprendidos en norma que la sustituya.

No obstante, a pesar de que debieran estar excluidos de la jornada maxima
de trabajo conforme al TUO de la Ley de Jornada, entre las multiples normas
que se emitieron durante la pandemia de Covid-19 hubo una que vino a recoger
el derecho a la desconexién digital a favor de los trabajadores remotos, lo que
analizamos a continuacién.

lll. EL DERECHO A LA DESCONEXION DIGITAL

El trabajador compromete su accionar durante la jornada laboral, esta es
la frontera. Llegado el momento en que culmina la jornada diaria, el trabajador
readquiere libre disposicién sobre su tiempo para los fines que estime mds con-
veniente y poder conciliar asi el trabajo con su vida personal y familiar.

En términos sencillos se desconecta del trabajo. Se suspende su obligacién
de atender encargos y tareas por parte de su empleador, hasta el reinicio de la
jornada.

Entonces, desconectarse digitalmente o de lo digital no es sino el derecho
del trabajador de bloquear por su sola voluntad uno de los canales de transmisién

4 “Decreto Supremo N° 017-2015-TR
Articulo 3.- Jornada de trabajo o de servicio
(...)
Las exclusiones a la jornada médxima de trabajo o de servicio previstas en las normas que
regulan la jornada de trabajo en los sectores publico y privado se aplican al teletrabajo”.
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de 6rdenes de trabajo, justamente el digital, o sin bloquearlo, no permitir que
el canal cumpla con su finalidad; en todos los casos sin riesgo de ser sancionado
disciplinariamente por ello. Desde que hay limites a la jornada laboral podemos
decir que desconexién del trabajo siempre ha existido, lo novedoso es que ahora
se articula con dispositivos tecnoldgicos.

Para el ejercicio de este derecho de desconexién digital se precisa que el
trabajador ya no se encuentre a disposicién de su empleador, es decir, fuera de
su jornada de trabajo. Creemos que solo de manera excepcional y por razones
debidamente justificadas (Iéase, situaciones forzosas) podria hacerlo durante la
jornada, por ejemplo, por exigencias del vuelo durante un viaje por comisién
de servicios en horas de trabajo o por razones de seguridad una empresa cliente
limita el uso de dispositivos tecnoldgicos a los visitantes.

Para algunos autores, antes que un derecho, la desconexién digital es una
garantia (Puntriano, 2020, p. 351). Para nosotros si es un derecho y de contra-

peso, porque responde a una légica de control en la relacién laboral.

No elimina el poder de direccién del empleador pero si lo limita, es un
mecanismo de control asignado al trabajador para restringir la oportunidad de
las 6rdenes de trabajo. De alguna manera estd asociado al derecho de resistencia
pues lleva intrinseco el sentido de insubordinacién o desobediencia, aunque se
diferencia de aquel en que no cuestiona el contenido de la orden de trabajo sino
la oportunidad en que se transmite. Sobre el derecho de resistencia, “se trata de
una desobediencia por parte del trabajador aunque permitida en tanto responde al
ejercicio anormal del poder de direccion del empleador”y anade que es una “per-
mision o autorizacion de un desacato legitimo (...) el cual no puede ser objeto de
sancion disciplinaria alguna” (De Lama, 2013, p. 22).

Las mismas 6rdenes de trabajo que se pretende dictar durante el ejercicio
del derecho a la desconexién digital serdn exigibles por el empleador tan pronto
quede suspendida la desconexién y esta dindmica se activa y desactiva sucesiva-
mente. Por tanto, se trata de un derecho de ejecucion discontinua o intermitente.

En su aplicacién practica, el derecho a la desconexién digital se puede
materializar de cualquiera de las siguientes maneras: i) el trabajador apaga el
dispositivo por el cual presuntamente se contactard su empleador, ii) sin apagarlo,
bloquea el nimero telefénico del(os) superior(es) jerdrquico(s); iii) no apaga el
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dispositivo ni bloquea nimeros telefénicos, simplemente no ve los mensajes o
viéndolos no los contesta, o no atiende los llamados telefénicos; iv) no contesta
un correo electrénico; entre otras situaciones similares o andlogas. Enfatizamos
que los dispositivos digitales podrdn ser los brindados por el empleador como
condicién de trabajo (p.ej. celular institucional) y con mayor razén si el dispo-
sitivo es el personal del trabajador.

Profundicemos sobre el contenido y alcances de este derecho y que nos
permitird, luego, analizarlo desde la perspectiva de la inspeccién del trabajo.

Consideramos que el derecho a la desconexién digital podria adoptar cual-
quiera de los siguientes dos modelos:

a)  Modelo absoluto: Bajo esta perspectiva, durante la desconexién digi-
tal el empleador no podria siquiera llamar a su trabajador o enviarle
un correo electrénico o mensaje por algun aplicativo (p.ej. Whats-
App), hacerlo implicaria por si mismo no respetar el derecho.

En estos casos, la sola evidencia de la llamada telefénica, el correo o
el mensaje fuera de la jornada configuraria automdticamente la in-
fraccién del empleador, aunque el trabajador no haya contestado o
ni siquiera los haya leido.

El problema de este modelo no solo radica en lo extremo de su postu-
ra sino, ademds, en la probanza pues el empleador podria argumentar
ausencia de dolo y sostener, por ejemplo, que simplemente marcé
el nimero telefénico del trabajador por error, el correo electrénico
lleg6 tardfamente por fallas en el servicio de internet o cualquier otro
motivo diferente a querer darle una tarea en el momento de recibida
la llamada o mensaje.

b) Modelo relativo: Desde este enfoque, el empleador si podria llamar o
contactar a su trabajador pero este queda autorizado a no atender las
llamadas o no responderlas sin riesgo de ser sancionado, en cuyo caso
la infraccién del empleador se configuraria si, luego que su trabajador
no le contesta, lo amenaza de sancionarlo, decide hacerlo o simple-
mente le llama la atencién. Este segundo modelo es mds flexible pues,
para que se configure la infraccién, se precisa de una conducta del
empleador adicional al mero intento de contactar digitalmente a su
trabajador. Se incluye también el amedrentamiento sin contacto di-
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gital previo, como amenaza a su trabajador en caso no atienda un(os)
futuro(s) contacto(s).

Por otro lado, consideramos que si el trabajador contesta voluntaria-
mente la llamada, mensaje o correo electrénico y actda en consecuen-
cia, ya no se configuraria la falta del empleador pues ya estarfamos en
el terreno del acuerdo vélido de trabajo en sobretiempo.

Acudamos a la norma positiva peruana. Como tal, el derecho a la desco-
nexién digital fue introducido mediante Decreto de Urgencia N° 127-2020,
publicado en el diario oficial El Peruano el 1 de noviembre de 2020, como una
modificacién del Decreto de Urgencia N° 026-2020 (especificamente incorpo-
rando incisos a un articulo preexistente), bajo los siguientes pardmetros:

“18.1. Son obligaciones del empleador:

18.1.4. Respetar el derecho a la desconexion digital del trabajador, por el cual este
tltimo tiene derecho a desconectarse de los medios informdticos, de telecomunicaciones
y andlogos utilizados para la prestacion de servicios durante los dias de descanso,
licencias y periodos de suspension de la relacion laboral. 18.1.5 Para el caso del sector
privado, observar las disposiciones sobre jornada mdxima de trabajo que resulten
aplicables conforme a las normas del régimen laboral correspondiente.

El empleador no puede exigir al trabajador la realizacién de tareas o coordinaciones
de cardcter laboral durante el tiempo de desconexion digital.

(...)”

Nétese que este dispositivo legal retine, bajo un paraguas comidn de
mandatos al empleador, tanto obligaciones de hacer (respetar el derecho a la
desconexién digital) como obligaciones de no hacer (no exigir al trabajador
durante la desconexién digital). Ambos enunciados podrian llevar a pensar
que la legislacién peruana ha adoptado el modelo absoluto; sin embargo, el
Decreto Supremo N° 004-2021-TR que contiene disposiciones reglamentarias
del Decreto de Urgencia N° 127-2020, ya desarrolla con mayor flexibilidad el
contenido de este derecho, como se muestra a continuacién:

“Articulo 9-A. Derecho a la desconexion digital

9-A.2. El derecho a la desconexion digital no excluye el uso de los medios informdti-

cos, de telecomunicaciones o andlogos por parte del empleador, para asignar tareas o

remitir comunicaciones al trabajador, siempre que este no esté 0bligado a conectarse

a dichos medios o a atender las tareas o comunicaciones fuera de su jornada laboral.
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En ese sentido, el empleador debe establecer las medidas adecuadas para garantizar
el ejercicio efectivo del derecho a la desconexion digital”. (el subrayado es nuestro)

Este modelo flexible también se evidencia con la infraccién grave que, me-
diante el mismo Decreto Supremo, se ha tipificado para efectos de la inspeccién
del trabajo, que es la siguiente:

“Constituye infraccion administrativa grave que afecta el cumplimiento de las dispo-
siciones laborales excepcionales y temporales para prevenir la propagacion del corona-
virus (COVID-19) en el territorio nacional, ejercer coercidn sobre elfla trabajador/a o

incurrir en actos dirigidos a intimidar al trabajador/ra para realizar rareas, responder

comunicaciones o establecer coordinaciones de cardcter laboral, a través de cualquier
equipo o medio informdtico, de telecomunicaciones o andlogos, 0 a mantener activos
dichos medios durante el tiempo de desconexion digital, de conformidad con lo previsto
en el Decreto de Urgencia N° 026-2020, Decreto de Urgencia que establece diversas
medidas excepcionales y temporales para prevenir la propagacion del coronavirus
(COVID-19) en el territorio nacional”. (el subrayado es nuestro)

Como se aprecia de la norma reglamentaria e inspectiva, de los dos mode-
los que proponemos, es claro que el Pert ha adoptado un modelo relativo del
derecho a la desconexién digital pues no basta el mero contacto digital para que
se configure la infraccién sino de un acto diferente, coercién o intimidacién
por parte del empleador. Nos parece saludable pues si es un derecho sujeto a
vigilancia inspectiva, deberfan existir criterios preestablecidos y razonables para
la ulterior imposicién de una sancién. Luego abordaremos sobre este punto.

Desconexidn digital y trabajo en sobretiempo (horas extras) son conceptos
asociados entre si pero diferentes. De hecho, lo primero neutraliza lo segun-
do. Al no contestar una llamada telefénica, correo electrénico o mensaje por
WhatsApp de su superior, el trabajador hace respetar su jornada méxima y no
hay sobretiempo; de hacerlo y es voluntario, habra sobretiempo y el trabajador
habrd hecho un acto de disposicién de su derecho a la desconexién digital, con
lo cual no habria sancién al empleador. En consecuencia, consideramos que bajo
un modelo relativo, la desconexién digital es un derecho irrenunciable pero con
aspectos disponibles o margen de maniobra por el trabajador.

Al respecto, al estudiar la distincién entre un acto de disposicién y un acto
de renuncia, el profesor Javier Neves, primero, plantea la diferencia entre las
normas dispositivas y las normas imperativas. Por las primeras, “su titular puede
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decidir libremente sobre él. El acto que contenga esta decision serd de disposicion”
mientras que, por las normas imperativas, “e/ titular del derecho no puede abando-
narlo por su voluntad. Si lo hace, serd un acto de renuncia” (Neves, 2007, p. 102).

Ahora bien, como se ha dicho, la desconexién digital es un derecho que la
norma positiva peruana ha asignado exclusivamente al trabajo remoto. Sin querer
justificar a la autoridad porque es un evidente error del legislador, entendemos
que se regulé en el contexto del primer ano de la pandemia de Covid-19 en que
el trabajo remoto estaba consoliddndose y, como tal, la realidad mostraba que
los trabajadores remotos tenian la sensacién que venian laborando mds tiempo
que el que realizaban de manera presencial antes de la pandemia. La regulacién

de este derecho fue una respuesta a ese clamor.

Queda claro entonces que la desconexién digital es un derecho que, en su
origen, fue reactivo (casi ocho meses después de la creacién del trabajo remoto).
No podria sostenerse que se generd de otra forma pues sino se habria regulado
al mismo tiempo que se implement§ el trabajo remoto (marzo 2020), o antes
aun, con el teletrabajo (2013).

Notese, no obstante, que este es un derecho que debiera corresponder a
todo trabajador, incluyendo los que realizan trabajo presencial, no existiendo
razones objetivas para negarle esa titularidad. A la fecha de elaboracién de este
articulo, son ya casi todas las empresas las que han dispuesto el retorno al trabajo
presencial o, en todo caso, formas mixtas o hibridas (conjugacién de remoto y
presencial) dada la buena acogida que ha tenido el trabajo remoto.

Profundicemos sobre esta aparente exclusién de los trabajadores presenciales
del goce de este derecho de desconexién digital que, vamos adelantando, no
compartimos en absoluto.

:Qué tipo de proteccién pretende dar la desconexién digital? ;Que el tra-
bajador remoto ya saturado de “lo digital” no se siga saturando o simplemente
el respeto de la jornada méxima de trabajo?

Para nosotros, claramente lo segundo, pues si bien un trabajador presen-
cial quizd no esté expuesto al mismo nivel de intensidad digital que su colega
en remoto, recordemos que todo trabajador tiene derecho a desconectarse del
trabajo y ello ha sido asi desde antes de la era digital. Con ello, siendo el caso
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que con los avances tecnoldgicos [casi] todas las personas tienen acceso en la
actualidad a, cuando menos, un smartphone o teléfono celular, concluimos que
alos trabajadores presenciales les asiste igualmente el derecho a bloquear el canal
digital de recepciéon de érdenes de trabajo.

Es cierto que existe la regulacién general del tiempo de trabajo que calzaria
con su situacién pero la asignacién de un nuevo derecho a unos debiera supo-
ner su extensién a otros en la misma situacién (presenciales y, qué duda cabe,
teletrabajadores con dispositivos digitales).

Sobre el particular, Puntriano, no obstante que considera innecesario re-
gular la desconexién digital, senala asimismo que: “una lectura arménica con el
derecho a la igualdad recogido en nuestra Constitucion nos lleva a considerar que
esta disposicion es perfectamente aplicable al teletrabajador y que, tratdndose de los
trabajadores presenciales, quienes no estdn expuestos al tecnoestrés o a la hiperconexion
con la intensidad de un trabajador remoto, estos no se encuentran desprotegidos pues
tendrdn a su favor la regulacion en materia de tiempo de trabajo vigente (jornada de
trabajo, descanso, feriados, licencias)”. Ahade que “una lectura distinta nos llevaria
a la conclusion de que la norma resulta inconstitucional por discriminatoria, al

reconocer al derecho a la desconexion digital solamente a un grupo de trabajadores”
(Puntriano, 2020, p. 351).

Retomando la discusién de por qué se ha asignado este derecho a traba-
jadores no sujetos a fiscalizacién inmediata como lo son, a nuestro criterio,
los trabajadores remotos no monitoreados en tiempo real, reiteramos que este
derecho surgié como respuesta al mal entendimiento de algunos empleadores
sobre el entonces novisimo trabajo remoto y que exigian tareas en horas que,
antes de la pandemia, el trabajador -entonces presencial, hoy remoto- estaba
desconectado. He ahi entonces, para nosotros, la contradiccién que subyace al
interior de la misma regulacién en cuanto al 4mbito subjetivo de este derecho.

Al respecto, asi dispone el Decreto de Urgencia N° 127-2020 sobre la des-
conexién digital de los trabajadores no sujetos a fiscalizacién inmediata:

“18.1.5
(..)

Tratdndose de trabajadores no comprendidos en la jornada mdxima de trabajo, de
conformidad con la normativa vigente en la materia, el tiempo de desconexion debe
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ser de, al menos, doce horas continuas en un periodo de veinticuatro horas, ademds
de los dias de descanso, licencias y periodos de suspension de la relacion laboral”.

Para nosotros, de la redaccién de esta disposicidn se rescatan dos cosas:

i) Que la desconexién digital, muy a pesar que ha sido introducida tni-
camente en el Decreto de Urgencia N° 026-2020 que regula el tra-
bajo remoto, para nosotros es un derecho aplicable a todo trabajador
pues si el enunciado es “tratdndose de trabajadores no comprendidos
en la jornada mdxima’, entonces estd regulando, en ese numeral en
particular, la situacién especial de ese grupo, con lo cual implicita-
mente también se extiende -0 no excluye, como quiera leerse- a los
trabajadores que si estin comprendidos en la jornada méxima (léase,
presenciales); y

ii) Que los empleadores deben disefiar algiin mecanismo, aunque sea
imperfecto, de hacer una medicién -al menos superficial- del tiempo
de trabajo de su personal a distancia, pues ese rango de doce (12) ho-
ras que establece la norma empieza en algiin momento del dia y debe
estar claramente identificado.

IV. LA FISCALIZACION DEL RESPETO AL DERECHO A LA DESCONEXION
DIGITAL

Por su propia naturaleza y asociacién directa con el tiempo de trabajo, el
derecho a la desconexién digital es uno que requiere vigilancia constante de la
Inspeccién del Trabajo. Como tal, ademds de ser una materia a priorizar por parte
de la autoridad, deben existir también reglas adecuadas para la investigacién y
comprobacién de su cumplimiento, asi como pautas para contestar y defenderse
de una imputacién que podria culminar con la imposicién de una multa.

A nuestro criterio, cuando la Autoridad Inspectiva disefia una estrategia
de cdmo se afrontard una materia a inspeccionar debe considerar las siguientes
variables:

a)  Primero, tener claro los alcances del derecho cuyo respeto se pretende
tutelar.

b) Ensegundo lugar, los mecanismos de activacién de la inspeccién mds
idéneos para que sea eficiente y efectiva.
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c) Seguidamente, reglas claras sobre la informacién que debe requerir
la autoridad a fin de garantizar, de un lado, el logro de los fines de la
inspeccién del trabajo y, del otro, el cumplimiento del principio de
presuncién de licitud del que gozan los administrados.

d) Finalmente, las medidas inspectivas que se pueden adoptar, en franca
observancia del principio de legalidad.

Ya hemos expuesto en apartados precedentes que la infraccién que se ha
tipificado al regular la desconexién digital responde a un modelo relativo del
derecho. No se configura la infraccién sino hasta que el empleador coaccione,
amenace o sancione a su trabajador por no atender el contacto digital.

Dicho esto, somos de la opinién que, sin perjuicio de una intervencién
que directamente pueda disefar la autoridad inspectiva sin denuncia previa
(operativo o trabajo programado), el presunto incumplimiento del derecho a la
desconexién digital deberia presuponer [casi] siempre una denuncia, por razones
de eficiencia y eficacia aun cuando la accién de la inspeccién de trabajo, por regla
general, debiera propender al trabajo programado. Sobre esto dltimo, Elmer
Arce sefala que ‘es una forma estratégica y ordenada que por su impacto puede
maximizar los recursos de la inspeccion. Segiin la Ley General de Inspecciones este
modelo de actuacion debe ser prevalente, incluso sobre las actuaciones por denuncia.
La inspeccidn no puede ser reactiva, pues debe ser programada” (Arce, 2020, p. 34).

Para nosotros su vigilancia debiera ser, entonces, principalmente a demanda
y con conocimiento de la identidad del(os) denunciante(s), por lo que deberd(n)
levantar la reserva de su identidad como ya sucede en materia de actos de hostili-
dad, discriminacién, entre otros. No es algo nuevo para la inspeccién del trabajo’.

Sostenemos esto porque los dos elementos que comprobaran objetivamente
el incumplimiento estdn en poder del trabajador (dispositivo digital que recibe
la llamada, mensaje o correo electrénico) o es él quien lo visibilizard (coercién,
intimidacién o sancién).

A diferencia de la generalidad de las materias fiscalizables por la inspeccidn,
en este caso la fuente de prueba estd en poder del trabajador y no del empleador.

5 Numeral 7.4.5 de la Directiva N° 002-2017-SUNAFIL/INII “Servicio de atencién de denuncias
laborales” (Versién 04), aprobada por Resoluciéon de Superintendencia N° 204-2020-Sunafil.
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Imaginemos que la Superintendencia Nacional de Fiscalizacién Laboral
(Sunafil) como autoridad inspectiva implementa un operativo [no hay denuncia
previa] sobre respeto a la desconexién digital en una empresa en particular, el
inspector tendria que, primero, identificar un universo de trabajadores presun-
tamente afectados, para luego proceder a solicitarles sus dispositivos digitales
en los cuales el inspector presume, sin mayor sustento que su intuicién, que
demostrarian el contacto digital. Todo ello para, también por mera intuicién
sin evidencia previa, intentar identificar el acto de coercién o intimidacién por
no haber atendido el contacto digital. En este contexto, asistimos claramente
a una inspeccién que seria poco o nada eficiente. Una inspeccion que, por el
contrario, inicie con previa denuncia del trabajador o trabajadores, permitird
una rdpida focalizacién de la investigacién.

Dilucidado este punto, por regla general la actuacién inspectiva para este
derecho es esencialmente documental. Salvo que el caso concreto lo amerite
o por criterio diferente del inspector, creemos que para la comprobacién de
la infraccién serd suficiente acceder al contacto digital y al acto de coercién o
intimidacién, con oportunidad al empleador para contestar la imputacién.

Al respecto, es importante la labor de detective que realicen los inspecto-
res cuando el presunto acto de coercién o intimidacién -en menor medida de
sancién ya que es mds tangible- no consta en documento. Recordemos que el
procedimiento administrativo sancionador se nutrird de las evidencias que el

inspector recoja en las investigaciones previas.

No bastaria el solo dicho del denunciante para imputar la infraccién; de
haber escasez de evidencia aportada por el presunto afectado y poca o nula
evidencia obtenida por el inspector, habria que desestimar la denuncia. Uno de
los principios que informa al procedimiento administrativo sancionador es el
de presuncién de licicud por el cual “las entidades deben presumir que los admi-
nistrados han actuado apegados a sus deberes mientras no cuenten con evidencia en
contrario”, conforme lo dispone el numeral 9 del articulo 248 del TUO de la
Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supre-
mo N° 004-2019-JUS. Precisamente por ello consideramos que, si el caso lo
amerita, la inspeccién deja de ser meramente documental y deberd haber visita
del inspector en el centro de trabajo para obtener mds evidencia.
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Cuestién discutible es si el trabajador presuntamente afectado se encuentra
en trabajo remoto, ya que su domicilio no es el centro de trabajo como ya hemos
explicado. Sin embargo, atn en este supuesto el inspector tendria que buscar la
manera de recoger mayores pruebas del presunto incumplimiento.

Otro aspecto relevante es la naturaleza de la infraccidn, si acaso es pasible
de subsanacién o no por parte del empleador. Recordemos que las infracciones
son subsanables cuando “los efectos de la afectacion del derecho o del incumpli-
miento de la obligacion, puedan ser revertidos’. Por oposicién, una infraccién serd
insubsanable cuando estos efectos no puedan ser revertidos, lo que sucede por
ejemplo cuando el empleador no otorgd descanso vacacional en la oportunidad
exigida por la ley o cuando, ocurrido un accidente de trabajo, se comprueba que
fue consecuencia directa de una omisién del empleador, entre otras situaciones.

En el caso de la infraccién por no respetar la desconexién digital, al precisarse
el acto de coercién, intimidacién o sancién por parte del empleador, conside-
ramos que se trataria de una infraccién insubsanable pues el trabajador ya fue
intimidado y no es posible retroceder en el tiempo para “anular” esa situacion.
Lo propio si se materializé una sancién disciplinaria por no atender el contacto
digital pues, si bien puede ser retirada del legajo personal del trabajador y restituir
lo pertinente, no es competencia de la inspeccién del trabajo ordenar el retiro
de una sancién sino del Poder Judicial.

Por tales razones, somos de la opinién que, a la comprobacién por el Ins-
pector de Trabajo de la infraccién al derecho a la desconexién digital, no cabe
la medida inspectiva de requerimiento sino la emisién del acta de infraccién y
posterior inicio del procedimiento administrativo sancionador.

V. CONCLUSION

Con la pandemia de Covid-19 se emitieron, en nuestro pais, diversas normas
con incidencia laboral que, naturalmente, vinieron a alterar la dindmica de las
relaciones individuales y colectivas de trabajo. Para los fines del presente articulo,
se cred el trabajo remoto y, meses después, el derecho a la desconexién digital.

6 Articulo 49 del Decreto Supremo N° 019-2006-TR, Reglamento de la Ley General de Inspeccién
del Trabajo.
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Asi como la pandemia evolucioné -y sigue evolucionando- las normas
también lo han hecho y es importante que se recoja la evidencia de cémo se han
comportado en la realidad. El trabajo remoto tuvo una acogida inusitada pero
no debemos quedarnos ahi, sino siempre mejorar o ajustar lo que corresponda
porque es el Derecho el que se debe adaptar a la realidad y no al revés. Lo mis-
mo con el derecho a la desconexién digital, debe buscarse su consolidacién y
extender su dmbito de aplicacidn.

Al respecto, nos llama la atencién que la infraccién al derecho a la des-
conexién digital haya sido calificada como grave pese a que las infracciones
asociadas al tiempo de trabajo -y la desconexién digital estd asociada a él, qué
duda cabe- estdn calificadas como muy graves, incluyendo las infracciones en
materia de trabajo en sobretiempo.

De hecho, la infraccién a la desconexién digital tampoco estd tipificada
dentro del catdlogo de infracciones graves en materia sociolaboral del Regla-
mento de la Ley General de Inspeccién del Trabajo (articulo 24) sino en una
Disposicién Final y Transitoria (Décima), lo que tendria que modificarse pues,
asi como estd regulado, pareciera un derecho sujeto a caducidad, que solo estard
vigente durante la emergencia por la pandemia de Covid-19 y, conforme a los
fundamentos expresados en el presente articulo, consideramos que es un derecho
que vino para quedarse, no solo por la consolidacién del trabajo remoto sino
porque debe extenderse a todo trabajador, incluyendo los que realizan trabajo
presencial y teletrabajo.
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I. INTRODUCCION

Hablar de conciliacién de la vida familiar y laboral implica hablar de una
“adecuada distribucion entre el tiempo dedicado al trabajo y el tiempo dedicado a
cumplir con las responsabilidades familiares” (Gala Durdn, 2021). Estamos ante
un concepto que ayuda a articular el desempeno de las tareas laborales y las tareas
del hogar a través de diversas estrategias que atafien no solo a las personas que
trabajan y sus familias o al legislador, sino a toda la estructura organizacional y
a la sociedad en general (Dodero & Troilo, 2021).

El presente articulo busca ofrecer un panorama general del derecho a la
conciliacién de la vida familiar y laboral (al que nos podremos referir en lo
sucesivo simplemente como conciliacién), tanto en la literatura como en la
realidad peruana, para luego explorar cémo el teletrabajo viene impactando en
este derecho, partiendo de la premisa de que los nuevos avances tecnolégicos
que hacen posible el trabajo fuera del centro de trabajo son una herramienta
cuyos impactos y alcances en el mundo del trabajo dependerdn, en gran medida,
de cdmo sean utilizadas.

Para efectos de este articulo, el término “teletrabajo” engloba al trabajo
remoto, nueva figura de muy similar naturaleza creada por el legislador peruano
como respuesta ante las restricciones impuestas por el Estado de Emergencia
declarado a raiz de la pandemia del Covid-19. Dentro de varias manifestaciones
tecnoldgicas, se ha escogido el teletrabajo ya que, tradicionalmente, la doctrina
y las normas han identificado a esta modalidad de trabajo como un instrumento
idéneo para facilitar la conciliacién de la vida familiar y laboral (Moreira, 2017).

El articulo se estructura en tres capitulos principales. En el primero de
ellos se presenta una breve revisién de las nociones generales, politicas publicas
y beneficios de la conciliacién familiar y laboral, asi como una sintesis de las

referencias a este concepto en la legislacién peruana. En el segundo se presentan
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algunas ideas sobre el impacto de la tecnologia en las relaciones laborales en ge-
neral y sus principales manifestaciones. Finalmente, en el tercero se identifican
de manera especifica los impactos, tanto positivos como negativos, del teletrabajo
sobre la conciliacién familiar y laboral.

Il. LA CONCILIACION DE LA VIDA FAMILIAR Y LABORAL

1. Nociones generales

Cada vez mds, las personas que trabajan intentan conciliar el trabajo con
sus responsabilidades familiares y afrontan situaciones en las que tales respon-
sabilidades pueden constituir un impedimento o limitacién en el mercado de
trabajo, todo ello en un contexto cada vez mds globalizado, con empresas y
organizaciones altamente competitivas y cambios econémicos que presionan
cada vez mas a las familias (Dodero & Troilo, 2021). Asi, la conciliacién es
una figura que busca un equilibrio entre la vida familiar y el trabajo, entendidos
ambos como “dmbitos complementarios en la vida de la persona, que se enriquecen
mutuamente y que, ensamblados correctamente, ayudan a integrar la propia vida”
(Eyzaguirre Rivas, 2020).

En 1996 Emakunde definié a la conciliacién como la “participacion equi-
librada entre mujeres y hombres en la vida familiar y en el mercado de trabajo,
conseguida a través de la reestructuracion y reorganizacion de los sistemas, laboral,
educativo y de recursos sociales, con el fin de introducir la igualdad de oportunidades
en el empleo, variar los roles y estereotipos tradicionales, y cubrir las necesidades de
atencion y cuidado a personas dependientes” (Dominguez-Olabide, 2021).

En este punto es interesante resaltar las referencias a los roles y estereoti-
pos de género. En una sociedad industrial en la que a los varones se les asigna
la funcién de produccién y a las mujeres la funcién de reproduccién, muchas
instituciones giran en torno al modelo denominado “male breadwinner”, bajo
el cual el padre trabaja fuera de casa a tiempo completo y la mujer se dedica al
trabajo doméstico y familiar (Pérez Sdnchez & Gélvez Mozo, 2009).

Durante la segunda mitad del siglo XX las mujeres se incorporan al mer-
cado laboral de forma masiva, pero sin desatender el cuidado del hogar (Roig
Berenguer & Pineda-Nebot, 2020). La creciente participacién de la mujer en el
mundo del trabajo sin descuidar sus responsabilidades familiares ha creado un
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constante conflicto entre sus obligaciones profesionales y sus tareas maternales
(Caamano Rojo, 2004), fenémeno conocido como la “doble jornada” o “doble

presencia” de la mujer, tanto en el trabajo como en el hogar (Romero Burillo,
2019).

Para lograr la “participacién equilibrada” de la que hablaba Emakunde en
un mercado laboral cada vez mds competitivo, lo primero y mds importante es
garantizar el derecho a vivir compatibilizando las responsabilidades laborales y
personales. En segundo lugar, los empleadores deben asumir su responsabilidad
en la creacién no solo de empleos, sino de empleos decentes bajo los pardmetros
de la OIT y de los principios bésicos del Desarrollo Sostenible. En tercer lugar,
los Estados deben implementar politicas ptblicas y medidas legislativas para
garantizar la eficacia de la conciliacién, desde los servicios de cuidado hasta me-
didas educativas y culturales que permitan interiorizar los principios de igualdad
y de corresponsabilidad entre hombres y mujeres.

Sobre el concepto de “corresponsabilidad”, existe una tendencia a usarlo
en lugar de la “conciliacién”, pues se trata de que hombres y mujeres adecuen
el tiempo dedicado al trabajo productivo y al reproductivo bajo un régimen
de corresponsabilidad entre ambos (Quinones Infante, 2012). Si las mujeres y
los hombres asumieran con similar intensidad las responsabilidades del hogar,
los empleadores dejarian de tener en cuenta esta cuestion a la hora de tratar
con ambos colectivos en el dmbito laboral, ya sea en materia de contratacién,
promocion o estabilidad laboral (Romero Burillo, 2019).

Sobre este ltimo punto, la “Convencién sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacién contra la mujer” de las Naciones Unidas ha reconocido
en su parte considerativa que, “para lograr la plena igualdad entre el hombre y
la mujer es necesario modificar el papel tradicional tanto del hombre como de la
mujer en la sociedad y en la familia”. En el plano de los derechos laborales, la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) aprobé el “Convenio 156 sobre
la igualdad de oportunidades y de trato entre trabajadores y trabajadoras: traba-
jadores con responsabilidades familiares™, bajo el cual cada pais debe permitir
que los trabajadores y trabajadoras con responsabilidades familiares “puedan

1 Ratificado por el Perti el 16 de junio de 1986.
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desempenar su empleo sin ser objeto de discriminacion y, en la medida de lo posible,
sin conflicto entre sus responsabilidades familiares y profesionales”.

La aplicacién de este Convenio implica para los paises:

a. Adoptar medidas para garantizar la igualdad de oportunidades y
de trato entre trabajadores y trabajadoras, tales como: (i) permitir-
les ejercer su derecho a elegir libremente su empleo; y (ii) tomar en
cuenta sus necesidades en lo que concierne a condiciones de empleo
y la seguridad social.

b. Adoptar medidas adicionales para: (i) integrar las necesidades de los
trabajadores y trabajadoras con las responsabilidades familiares en la
planificacién de las comunidades locales o regionales; y (ii) desarro-
llar o promover servicios publicos o privados en la comunidad, como
los servicios e instalaciones de apoyo a nifios y familias.

c.  Adoptar medidas para promover, a través de la informacién y la edu-
cacién, una mejor comprension del principio de igualdad de oportu-
nidades y de trato entre trabajadores y trabajadoras y las cuestiones
relacionadas con el cumplimiento de sus responsabilidades familia-
res, asi como una corriente de opinién favorable a la solucién de los
problemas.

d. Asegurar que los trabajadores y trabajadoras con responsabilidades
familiares ingresen y permanezcan en el mercado laboral, asi como
que regresen a la fuerza laboral después de dejar el trabajo debido a
estas ichas responsabilidades.

Como se puede apreciar, la conciliacién de la vida familiar y laboral es y
debe verse como una parte integral de las estrategias de proteccién social y de
los programas dirigidos a mejorar la seguridad social y econdémica y el bienestar
de las familias (Oficina Internacional del Trabajo, 2011).

2. Politicas publicas y estrategias para la conciliacion de la vida familiar y
laboral

Para la OIT, la legislacién nacional es fundamental para garantizar un nivel
bdsico de proteccién especial para las trabajadoras gestantes y los trabajadores y
trabajadoras con responsabilidades familiares, asi como para prevenir tratos dis-
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criminatorios contra ellos (Organizacién Internacional del Trabajo y Programa
de las Naciones Unidas para el Desarrollo, 2009). De esta forma, las politicas
de conciliacién no solo permitirian equilibrar la vida laboral y familiar, sino que
también serfan una via hacia la igualdad de género y la reparacién de profundas
desigualdades sociales (Leiva Gémez & Comelin Fornes, 2016).

En la experiencia europea, la Directiva de equilibrio de la vida personal,
familiar y laboral aprobada en abril 2019 plantea medidas legislativas y no le-
gislativas basadas en tres pilares fundamentales (Campillo Poza, 2019):

a.  Recursos econédmicos para las familias que permitan niveles de vida
dignos y prevencién de la pobreza.

b.  Servicios de atencién asequibles, accesibles y de calidad para garanti-
zar el cuidado de todas las generaciones, menores y mayores.

c.  Nueva organizacién del tiempo de trabajo, a través de permisos y de
férmulas flexibles del tiempo de trabajo que promuevan la corres-

ponsabilidad.

En Latinoamérica, la mayoria de las legislaciones prevén medidas de pro-
teccién que generalmente se enfocan en la proteccién de la maternidad (pro-
teccién contra la discriminacién, medidas de Seguridad y Salud en el Trabajo
para trabajadoras gestantes, licencias por maternidad, permiso de lactancia y
proteccién contra el despido) sin abordar la corresponsabilidad entre varones y
mujeres en las tareas familiares.

Hoy en dia, la adecuada compatibilizacién entre la vida familiar y laboral
es un problema pendiente cuya solucién no depende exclusivamente de la regu-
lacién legal (Caamano Rojo, 2004), tal como ha recogido la Directiva europea
referida anteriormente.

Por ejemplo, en Argentina se estableci6 el Club IFREIL, una red de empre-
sas que promueven una cultura de trabajo flexible y programas que mejoran la
calidad de vida de las personas que trabajan y de sus familias; mientras que la
filial argentina de Manpower cuenta desde el 2009 con un programa de conci-
liacién que ha demostrado una vinculacién directa entre los resultados del clima
organizacional del equipo de ventas y las politicas de conciliacién implementadas
(Dodero & Troilo, 2021). En Espana, la sociedad civil, apoyada por la iniciativa
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de varias empresas privadas, present6 un barémetro de la conciliacién, el “Indice
efr”, a fin de conocer la evolucién de este derecho?.

Asimismo, seglin convenios colectivos firmados en América Latina revi-
sados en 2005, casi el 91% de las cldusulas que establecen una diferenciacién
por género tratan de la proteccién de la maternidad o de las responsabilidades
familiares y el 55% consagran beneficios mds alld de los requisitos minimos
legales (Oficina Internacional del Trabajo, 2011).

En cuanto a las medidas especificas para conciliar la vida familiar y laboral,
algunas publicaciones distinguen entre dos categorias: el otorgamiento de per-
misos y las prestaciones de cuidado (Dominguez-Olabide, 2021). La primera
incluye el teletrabajo opcional durante varios dias a la semana, la extensién de los
dias de licencia de maternidad y paternidad y, en general, ajustes en la gestién
de la jornada laboral; mientras que en la segunda se encuentran el otorgamiento
de beneficios para la contratacién de cuidados externos en centros de atencién
infantil o profesionales a domicilio.

Pero también podemos encontrar otro tipo de medidas, ya que la conci-
liacién también se ve facilitada por estrategias individuales que se enfocan en
los derechos de las familias de las personas que trabajan (Dodero & Troilo,
2021). De esta forma, también podemos encontrar actividades relacionadas
con las familias durante los procesos de seleccién de personal, talleres de acom-
pafiamiento para trabajadores y trabajadoras adultos mayores, planificacién de
la jubilacién, programas de asesoria para procesos de retiro anticipado y apoyo
médico y psicoldgico en casos de violencia familiar.

3. Beneficios de las medidas de conciliacion

Si bien los empleadores reconocen los beneficios y la importancia de im-
plementar medidas de conciliacién de la vida familiar y laboral, estos beneficios
son dificiles de cuantificar porque en muchos casos la rentabilidad que se obtiene
es cualitativa e intangible (Dodero & Troilo, 2021).

Los beneficios cominmente informados por los directivos de Recursos
Humanos incluyen un mejor ambiente de trabajo, mayor motivacién, aumento

2 https://www.masfamilia.org/blog/primer/.
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de la productividad y competitividad de la empresa, menor rotacién del perso-
nal y absentismo laboral, reduccién del estrés, aumento de la tasa de retorno al
puesto de trabajo tras la licencia de maternidad, retencién del talento y mejora
de la imagen de la empresa (Dodero & Troilo, 2021).

En la literatura peruana se ha identificado que las politicas y medidas de

conciliacién ofrecen varios beneficios a todas las partes involucradas (Eyzaguirre
Rivas, 2020):

a. Permite a las personas que trabajan desarrollar su proyecto de vida
personal y familiar de una manera mds saludable y mejorando su
calidad de vida, facilitindoles la gestién, organizacién y el cumpli-
miento de sus responsabilidades, disminuyendo la fatiga, el estrés y la
ansiedad.

b. Ayuda a reforzar los vinculos afectivos y parentales entre los miem-
bros de la familia, asi como la seguridad, estabilidad emocional y
convivencia armoniosa; asimismo, permite atender de una mejor ma-
nera las necesidades de cada miembro de la familia.

c.  Facilita que las personas que trabajan se identifiquen y comprometan
con su trabajo, que mejoren su rendimiento y logren mejores resulta-
dos cuando la medicién se basa en metas y objetivos.

Como se describe en la “Guia de buenas pricticas en materia de concilia-
cién del trabajo y la vida familiar y personal”, las medidas de conciliacién serdn
beneficiosas en tanto se apliquen por igual a los trabajadores y trabajadoras; si
solo se aplicasen a las trabajadoras, se perpetuarian los roles y estereotipos de
género que precisamente les asignan de manera exclusiva la atencién de respon-
sabilidades familiares.

4. La conciliacion de la vida familiar y laboral en el Pert

En nuestro mercado laboral actual y el de varios paises latinoamericanos,
las posibilidades reales de las trabajadoras con responsabilidades familiares de
insertarse en el mercado de trabajo en igualdad de condiciones con los hom-
bres y con las trabajadoras sin responsabilidades familiares son verdaderamente
dificiles (Caamano Rojo, 2004).
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A pesar de su relevancia en las relaciones laborales, la conciliacién de la vida
familiar y laboral es una materia que no ha sido suficientemente regulada en el
Perd. Fuera de las generales reglas constitucionales®, instrumentos internaciona-
les?, Convenios OIT ratificados por el Pert’ y las leyes en materia de igualdad
de oportunidades entre hombres y mujeres®, hay pocas referencias legislativas
a este concepto’.

Una de las pocas normas que lo desarrollan es la Resolucién Ministerial
048-2014-TR, que aprobd la “Guia de buenas pricticas en materia de conci-
liacién del trabajo y la vida familiar y personal”.

Esta Guia tiene como punto de partida la identificacién de diversas tensio-
nes que existen entre la vida familiar y el trabajo, las cuales se han agravado por
la discriminacién laboral de las mujeres y por la carga casi exclusiva que ellas
tienen de atender responsabilidades familiares y domésticas. Para hacer frente a
los problemas que generan estas tensiones, la Guia propone, mas no obliga, la
implementacién de “buenas practicas” en materia de conciliacidn, clasificadas
en 3 lineas de accién:

a.  Medidas en relacién al tiempo de trabajo, como la reduccién o con-
solidacién de jornadas diarias de trabajo, la implementacién de hora-
rios escalonados y variables, posibilidad de hacer cambios temporales
o permanentes hacia jornadas a tiempo parcial y programacién de

vacaciones durante las vacaciones escolares.

b. Medidas vinculadas al lugar de trabajo, tales como la asignacién de
trabajadores y trabajadoras en centros de trabajo cercanos a sus do-

3 Derechos-principios de igualdad ante la ley (inciso 2 del articulo 2°) y proteccién del medio familiar
y la contribucién a su promocién y defensa (articulo 7°).

4 Convencién Americana de Derechos Humanos (articulo 17°), Pacto Internacional de derechos
econdmicos, sociales y culturales (articulo 10°) y Convencién sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacién contra la mujer (articulo 11°).

5 Convenio 111 sobre discriminacién en el empleo y ocupacién de 1958, Convenio 100 sobre
igualdad de remuneracién de 1951 y Convenio 156 sobre los trabajadores con responsabilidades
familiares de 1981.

6 Ley 28983, de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, y Ley 26772, sobre ofertas de
empleo.

7 Porejemplo, el Decreto Legislativo 1405 y sus Reglamentos para el sector ptblico (Decreto Supremo
N° 013-2019-PCM) y sector privado (Decreto Supremo N° 002-2019-TR), que establecen reglas
mis flexibles para que el disfrute del descanso vacacional favorezca la conciliacién de la vida laboral
y familiar.
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micilios, implementacién de sistemas de teletrabajo y uso de sistemas
de videoconferencia.

c.  Otras medidas de apoyo relacionadas con las responsabilidades fami-
liares, tales como brindar informacién sobre centros educativos o de
cuidado de los hijos y servicios para los cuidados del hogar, imple-
mentacién de servicios de cuidado directos, desarrollo de actividades
recreativas o de formacién en las épocas de vacaciones escolares y capa-
citaciones sobre gestion del estrés y situaciones familiares complicadas.

En contraste a las pautas de esta Guia, que no es de obligatorio cumpli-
miento, las politicas de conciliacién que se han materializado en medidas legis-
lativas se han centrado bdsicamente en las licencias de maternidad, paternidad
y adopcidn, la obligacién de implementar lactarios en los centros de trabajo,
medidas de proteccién de la trabajadora gestante en el trabajo y la prohibicién
de discriminacién remunerativa entre hombres y mujeres.

Por otro lado, bajo la recientemente publicada Ley 31572, Ley del Tele-
trabajo, el teletrabajo es un mecanismo que se desarrolla en el marco del trabajo
decente y “la conciliacion entre la vida personal, familiar y laboral”. Lamentable-
mente, el teletrabajo no ha tenido el alcance esperado en nuestro pais, ya que,
para el 2019, sélo 2,116 de 3°815,692 trabajadores y trabajadoras (el 0.01%)
realizaban sus actividades bajo esta modalidad®. Existe una fuerte expectativa
sobre el impacto que tendrd esta nueva legislacién en el contexto post-pandemia
que estamos viviendo.

La escasa legislacién que hemos referido no ha distinguido entre conciliar
la vida familiar y la laboral en el trabajo presencial y conciliar ambas esferas en el
teletrabajo o trabajo remoto, donde el espacio familiar y el de trabajo se confunden.

Tampoco hay evidencias de que la conciliacién de la vida familiar y laboral
haya sido una materia ampliamente negociada por las organizaciones sindicales.
De 787 convenios colectivos’, solo en 3 de ellos se ha acordado el pago de una
asignacion especial para solventar los gastos de una guarderia o cuna-jardin y en
1 de ellos se ha acordado la implementacién de un centro de educacién inicial
en el centro de trabajo.

8 Segin datos recogidos por el Proyecto de Ley 01046/2021-CR, sobre Nueva Ley de Teletrabajo.

9 Segtin base de datos de Convenios Colectivos: https://convenioscolectivos.pe/busqueda/
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lll. LA TECNOLOGIA EN LAS RELACIONES LABORALES

La investigacién sobre el impacto de la tecnologia en el mundo del trabajo
es amplia y abarca multiples facetas: nuevas formas de organizacién del trabajo,
nuevos puestos de trabajo, nuevas dindmicas de negociacion colectiva, nuevos
mecanismos de intervencién del Estado y otras manifestaciones.

La tecnologia brinda una valiosa oportunidad para tratar de corregir las
desigualdades existentes en nuestra sociedad (Pérez Sinchez & Gdlvez Mozo,
2009). En el mundo del trabajo, se han propuesto dos enfoques principales
sobre el posible impacto de la tecnologia (Niibler, 2016):

a.  Una teoria optimista, que se basa en el impacto positivo y a largo
plazo del cambio tecnolégico sobre la ocupacién, que parte de la
experiencia histérica de que cada nueva ola de cambio tecnolégico
ha tenido una fase de destruccién de empleo y ansiedad tecnolégica,
pero nuevos y mejores empleos fueron creados. Por ejemplo, para la
OIT, se presenta la posibilidad de generar trabajos mds significativos
en lugar de tareas peligrosas o aburridas (Organizacién Internacional

del Trabajo, 2015).

b.  Una teoria pesimista, que se basa en la idea de que la altamente dis-
ruptiva naturaleza de las tecnologias debilita o incluso elimina la rela-
cién positiva entre tecnologia y ocupacién, de manera que es posible
plantear el fin del trabajo por la pérdida sin precedentes de empleos.
Bajo esta perspectiva, algunos anticipan una lucha contra las maqui-

nas o un futuro sin empleo (Brynjolfsson & McAfee, 2015).

No se puede negar que la automatizacién y la inteligencia artificial, dos de
las principales manifestaciones de la revolucién digital que estamos experimen-
tando, estdn evolucionando a una velocidad, escala y fuerza sin precedentes. Las
mdquinas ahora son capaces de funciones cognitivas y de aprendizaje, con la

perspectiva de que sean capaces de resolver problemas de manera independiente
(Franks, 2016).

El verdadero impacto que tendrd la tecnologia en el trabajo y los empleos
en los préximos afos es dificil de predecir. Segtin el conocido trabajo de Frey
y Osborne, para hacer frente al desplazamiento tecnoldgico, las personas que
trabajan deberdn adquirir habilidades creativas y sociales, ya que se dispone
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ahora de algoritmos aplicables a la big data que probablemente reemplacen el

trabajo humano en una amplia gama de tareas cognitivas no rutinarias (Frey &

Osborne , 2017).

Parala OIT, el cambio tecnolégico serd radical e incluso requerird un nuevo
contrato social, entendido como ese acuerdo implicito que define la relacién entre
los actores, establece las directrices para crear instituciones econémicas, sociales
y politicas y que refleja una comprensién compartida sobre cémo distribuir el
poder y los recursos para lograr la justicia social (Organizacién Internacional

del Trabajo, 2015).

Los cambios provocados por las nuevas tecnologias no solo afectan los ni-
veles de empleo y los tipos de trabajo que se realizan, sino que también plantean
interrogantes sobre las obligaciones y derechos relacionados con las relaciones
laborales (Organizacién Internacional del Trabajo, 2015). En el panorama
econémico actual, con cadenas globales de valor en las que diversas empresas
son las que se benefician de la mano de obra, o con plataformas digitales que
emplean cantidades masivas de personas que no logran ponerle un rostro a su
empleador o a sus colegas, la asignacién de derechos y responsabilidades es
mucho mids dificil que en el modelo tradicional o taylor-fordista del trabajo.

Sin embargo, como senalan algunos autores, “/a tecnologia por si misma no
es la causa inica de ningiin resultado en el mundo laboral”, ya que aspectos tales
como el sistema de relaciones laborales y las politicas p#blicas “se convierten en
claros fundamentos de la actividad laboral, de forma que el impacto de las tecnolo-
gias digitales sélo puede comprenderse a partir de su interaccion compleja dentro del
sistema econdmico y social en el que se aplica” (Torrent-Sellens, 2008).

En consecuencia, las tecnologias y los avances de la Revolucién Digital no
tienen por qué tener el impacto destructivo que algunos avizoran. La tecnolo-
gia puede llevar a la sociedad a su “tierra prometida”: menos horas de trabajo,
menos enfermedades, mayor eficiencia, aprendizaje mds inteligente y mayor
entendimiento y comunicacién (Franks, 2016). Todo dependerd de la correcta
aplicacién de las politicas publicas y de que los actores que intervienen en las
relaciones laborales cumplan el rol que la sociedad les ha confiado.

Numero 26 + Setiembre 2022 + pp. 75-94



Conciliacion de la vida familiar, laboral y tecnologia: El rol del teletrabajo

IV. EL ROL DEL TELETRABAJO EN LA CONCILIACION DE LA VIDA
FAMILIAR Y LABORAL

Dependiendo de la naturaleza del trabajo que se realiza, los avances tecnolé-
gicos que actualmente observamos en el mundo del trabajo (soffwares o aplicacio-
nes de videoconferencia, trabajo “en la nube”, trabajo en equipo en tiempo real
a través de plataformas, soffwares de control y vigilancia de labores, entre otros)
permiten trabajar practicamente en cualquier momento y en cualquier lugar.

Precisamente, uno de los aspectos clave de la tecnologfa en el mundo laboral
moderno es la capacidad de trabajar fuera del centro de trabajo y pricticamente
desde cualquier lugar. En el Perti, esta modalidad de trabajo encajaria en la figura
legal del teletrabajo o, mds probablemente en estos dias, en la figura del “trabajo
remoto”, modalidad creada en a raiz de la pandemia del Covid-19.

En paises como Espana existe legislacién que ha identificado al teletrabajo
como la mejor opcién para conciliar la vida familiar y laboral de trabajadores y
trabajadoras, especialmente de aquellos con familiares dependientes, con alguna
discapacidad o enfermedades que afectan la movilidad y trabajadoras embara-
zadas; inclusive, se reconoce la posibilidad de flexibilizar la jornada de trabajo
para adaptarla a las circunstancias personales y familiares, lo que aumenta el
compromiso y nivel de motivacién (Gala Durdn, 2021).

Precisamente, el teletrabajo permite crear dindmicas de conciliacién que
resuelven dos de los grandes problemas que enfrentan sobretodo las trabajado-
ras, el tiempo y la distancia, ya que la deslocalizacién del trabajo permite una
flexibilidad horaria que resta tiempo al démbito laboral y aumenta el tiempo para
otros aspectos de la vida (Pérez Sdnchez & Galvez Mozo, 2009).

Asimismo, el teletrabajo es visto como una herramienta sostenible para las
personas que se encuentran en situaciones personales o familiares que les hacen
plantearse dejar de laborar, por ejemplo, las trabajadoras que luego de conclui-
da la licencia por maternidad no pueden compatibilizar las tareas familiares y
profesionales (Romero Burillo, 2019).

Pero, asi como la tecnologia puede brindar todos estos beneficios a quienes,
no podemos negar que esos mismos avances tecnolégicos también desafian varios
derechos fundamentales laborales: el derecho a una jornada de trabajo méxima,
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el derecho a tener un dia de descanso semanal, el derecho a la intimidad personal
y familiar e inclusive el derecho a conciliar la vida familiar y laboral.

La realidad es que, a pesar de los diversos beneficios que proyecta tener
el teletrabajo respecto de la conciliacién, esta modalidad ha dado lugar a que
algunos empleadores esperen que las personas trabajen desde cualquier lugar y
en cualquier momento, pues tienen a la mano las herramientas (tanto soffware
como hardware) para hacerlo. Si bien el teletrabajo puede conducir a una mejor
gestién del tiempo de trabajo, también puede generar mds horas de trabajo y
una interferencia en la vida privada y familiar (Moreira, 2017).

Asi, mientras que la autogestién de la jornada laboral es una de las variables
mds importantes en el teletrabajo, las y los teletrabajadores tienden a ampliar su
jornada laboral entre un 10% y un 20% del tiempo total de trabajo; en ocasiones,
este aumento se debe a la imposicién directa de los empleadores o a la forma en
que miden el desempeno (Pérez Sdnchez & Gdlvez Mozo, 2009).

Ademis, dependiendo de las politicas empresariales bajo las cuales se utilice
la tecnologia y se implemente el teletrabajo, las trabajadoras podran realizar tra-
bajo remunerado sin liberarse de las responsabilidades familiares, situacién que,
en tltima instancia, hace que el teletrabajo contribuya a perpetuar el modelo de
“doble jornada” que ha venido imperando y se frene el avance hacia la igualdad
de oportunidades entre los hombres y las mujeres (Gala Durdn, 2021).

Por lo tanto, si la tecnologfa se utiliza para implementar el teletrabajo tinica-
mente en el caso de las mujeres, sin tener en cuenta que tanto los varones como
las mujeres son corresponsables de las labores de cuidado, se puede terminar
contribuyendo a una sobrecarga de labores para las mujeres y a la perpetuacién
de los estereotipos de género que justamente se buscan erradicar.

En un estudio realizado en Espana en 2009, las mujeres entrevistadas se
han referido a la “trampa” del teletrabajo, ya que reconocen que esta modalidad
facilita la autogestién del tiempo de trabajo, pero a un costo altisimo ya que
se multiplican las horas de trabajo, ya sea remunerado o doméstico; ademds,
voluntariamente tratan de llegar al 100% en todos los dmbitos de su vida, in-
cluyendo la atencién de las responsabilidades familiares que no pueden delegar
(Pérez Sinchez & Gilvez Mozo, 2009).
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Como podemos apreciar, el hecho de que el teletrabajo viabilice la conci-
liacién de la vida familiar y laboral no significa que va a ser siempre la opcién
mds idénea, ya que puede ser implementado de maneras que mds bien vulneran
los derechos fundamentales laborales (Romero Burillo, 2019). Por lo menos, se
llegan a entremezclar los dmbitos familiar y laboral y, con ello, se difuminan los
limites entre el espacio y tiempo de trabajo y de descanso.

Para evitar las consecuencias negativas sobre el derecho a la conciliacién de
la vida familiar y laboral, los sistemas de teletrabajo deben contar con normas y
directrices relativas, al menos, al régimen de organizacién del trabajo, los pard-
metros de flexibilidad en el cumplimiento de la jornada laboral, los resultados

esperados del trabajo, asi como cudndo y cémo se logrardn dichos resultados
(Gala Durén, 2021).

En cuanto a la jornada laboral, coincidimos en que no se puede garantizar
la conciliacién de la vida familiar y laboral en contextos de teletrabajo sin garan-
tias de desconexién digital (Gala Durdn, 2021). En realidad, no estamos ante
un derecho nuevo o recién creado, sino ante una manifestacién actualizada del
derecho ala jornada madxima de trabajo reconocido por tratados internacionales
y las legislaciones nacionales.

En su plena eficacia, la desconexién digital permite proteger la salud y
bienestar de las personas que trabajan, garantizar el disfrute del tiempo libre
y de la intimidad, y minimizar los danos que puede traer la hiperconectividad
sobre las personas.

En el contexto del trabajo remoto, en Pert se ha regulado la desconexién
digital como el derecho a tener periodos de descanso durante los cuales el em-
pleador garantiza que las y los trabajadores no estardn obligados a responder
comunicaciones, érdenes u otros requerimientos, salvo causa de fuerza mayor
o circunstancias excepcionales. En la Ley 31572, Ley del Teletrabajo, se esta-
blece expresamente que la desconexion digital es un derecho y que “garantiza
el disfrute del tiempo libre, el equilibrio entre la vida laboral, privada y familiar”
(articulo 22.1°).

Los periodos de desconexién digital son todos aquellos que no corresponden
a la jornada de trabajo. Por ende, debe existir desconexién digital durante: las
horas diarias fuera del horario de trabajo, el descanso semanal obligatorio, el
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periodo vacacional anual, las licencias por paternidad y maternidad, las horas
de lactancia, los permisos y licencias por accidentes o enfermedad, entre otros.

Asi, el potencial del teletrabajo en relacién con la conciliacién de la vida
familiar y laboral se materializard siempre que exista una regulacién adecuada y
lo suficientemente adaptable a los diversos entornos de trabajo, un respeto pleno
de todos los derechos laborales por parte de los empleadores y una profunda
conciencia por parte de los mismos trabajadores y trabajadoras, organizados o
no, sobre la importancia de plantear cuestiones colectivas que incluyan la pers-
pectiva de género y el enfoque de corresponsabilidad.

V. CONCLUSIONES

La conciliacién es un derecho y a la vez un mecanismo que busca garanti-
zar la igualdad entre hombres y mujeres en el dmbito laboral y en la adecuada
distribucién de sus responsabilidades familiares (Eyzaguirre Rivas, 2020). El
incremento continuo de la participacién femenina en el mercado laboral y los
roles que tradicionalmente se le ha asignado a hombres y mujeres respecto al
trabajo remunerado y el no remunerado hacen indispensable que se aprueben
politicas publicas en materia de conciliacién de la vida familiar y la laboral.

Estas politicas no pueden perder de vista que el mundo del trabajo estd
cambiando impulsado por las nuevas, innovadoras y transgresoras tecnologias
de la informacién y las comunicaciones, las que constantemente cuestionan
la eficacia de los instrumentos y e instituciones tradicionales de las relaciones
laborales (Hayter, 2015). Con la tecnologia actual, la distincién entre tiempo
laboral y no laboral se vuelve cada vez menos visible y la linea divisoria entre la
vida personal y profesional es cada vez mds confusa (Moreira, 2017).

Esta nueva realidad tecnoldgica de las relaciones laborales puede ser una
excelente oportunidad para aprobar legislaciones y politicas publicas que mi-
nimicen la posibilidad del uso indebido de la tecnologia en el trabajo y que
recojan de manera integrada y sistematizada los mecanismos para hacer efectiva
la conciliacién, habida cuenta de sus beneficios para los y las trabajadoras y sus
familias, los empleadores y, por ende, para la sociedad.

Asi, es absolutamente necesario ampliar los horizontes e ir mds alld de la
tendencia actual de equiparar las medidas de conciliacién al otorgamiento de
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beneficios vinculados a la maternidad o al otorgamiento de licencias para la
atencién de algunas responsabilidades familiares. La garantia de la conciliacién
no se agota en los permisos y subsidios por maternidad, sino que debe hacerse
efectiva bajo el enfoque de “corresponsabilidad”, bajo el cual los hombres tam-
bién deben asumir sus responsabilidades en el hogar y compartir los deberes
de cuidado (Pacheco Zerga, 2007). Mds aun, de poco sirve el otorgamiento de
permisos y licencias, que se agotan, si diariamente resulta imposible compaginar
con normalidad la vida familiar con la laboral (Romero Burillo, 2019).

En general, en la bisqueda de la conciliacién de la vida familiar y laboral
deben participar activamente todos los agentes involucrados. No solo el Estado
desde la formulacién de politicas pablicas y normas que viabilicen la concilia-
cién, sino también los empleadores como generadores de empleos decentes y
también las organizaciones sindicales, quienes pueden incluir la perspectiva de
la igualdad de género y el fomento de la corresponsabilidad en la negociacién
colectiva (Gala Durdn, 2021).

Asimismo, las propias familias y la sociedad civil tienen en sus manos la
posibilidad de un cambio cultural que permita combatir los roles y estereotipos
de género y cambiar los paradigmas tradicionales sobre la corresponsabilidad
de hombres y mujeres en el hogar.
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*

. ANTECEDENTES

El creciente y masivo uso de elementos tecnoldgicos, la descentralizacién
productiva, la globalizacién de los mercados, entre otros, son elementos que
demuestran que con el transcurrir del tiempo la relacién laboral se ha tornado
mds compleja. Muy distante de esta imperante modernizacién, la legislacién
laboral nacional data en gran medida de los afios noventa y ha sido disefiada
para atender un vinculo de trabajo no digital.

Debido a que la pandemia de la COVID-19 exigié al confinamiento de las
personas para impedir la proliferacién del virus, las relaciones laborales que se
desarrollaban de forma predominantemente presencial tuvieron que adaptarse
y realizarse en remoto, obligando a las partes a valerse, de un dia para otro, de
los medios que se tuviera disponible para continuar sus actividades.

El trabajo remoto' surgié paralelo a la regulacién del teletrabajo® como un
sistema de emergencia que permitié que el lugar de trabajo fuera modificado
unilateralmente por el empleador, bastando para ello la sola comunicacién.
Se trata de una figura que relativizé instituciones juridicas laborales arraiga-
das, como los limites del 7us variandi del empleador o la obligacién de éste

1 El trabajo remoto fue creado mediante Decreto de Urgencia 026-2020, publicado en Edicién
Extraordinaria del Diario Oficial El Peruano el domingo 15 de marzo del afio 2020, siendo una

figura legal desarrollada con mayor extensién poco mds de una semana después, con la publicacién
del Decreto Supremo N° 010-2020-TR.

2 A la fecha de elaboracién del presente articulo, el teletrabajo se encontraba regulado por la Ley
30036.
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de garantizar toda condicién o bien que se requiera para la prestacién del

servicio contratado.

Esto se debe a que la coyuntura extraordinaria de la pandemia conllevaba
una repentina necesidad de aislamiento y, por ello, tanto los equipos y medios
informdticos y de telecomunicaciones -como computadoras, teléfonos celulares,
internet, linea telefénica- como el lugar o espacio de trabajo fueron aportados
por los trabajadores, sin que el empleador se viera en la obligacién de asumir
costo alguno.

Ahora bien, aunque el trabajo remoto tiene fecha de caducidad®, a nivel
legislativo se viene trabajando diversos Proyectos de Ley destinados a modificar
el régimen de teletrabajo, lo que responde al creciente interés por mantener re-
laciones laborales a distancia. En efecto, las encuestas* realizadas a la poblacién
laboral activa muestran que los trabajadores, especialmente los més jévenes,
esperan que esta modalidad prestacién de servicios se mantenga, incluso cul-
minada la emergencia sanitaria.

Asi, tanto el trabajo hibrido -que conjuga dias de actividad desde el centro de
trabajo del empleador y dias de actividad a distancia- como el trabajo a distancia
-que se desarrolla permanentemente en remoto- contintian en la preferencia de
los encuestados, quienes valoran estas nuevas formas de organizacién por su fle-
xibilidad y manifiestan no estar interesados en retornar a la realidad organizativa
prepandemia, que implicaba trabajo presencial permanente.

En este contexto, més alld de qué norma sea aplicable para la realizacién de
actividad laboral a distancia, resulta necesario que el legislador se preocupe por
modernizar la regulacién laboral, considerando que existen diversos aspectos de

la normativa que no fueron disefiados para una actividad remota y que llevan

3 Inicialmente su vigencia dependia del estado de emergencia sanitaria decretado por la COVID-19
pero, posteriormente, mediante Decreto de Urgencia 115-2021 se establecié como fecha limite
para su uso el 31 de diciembre del afio 2022.

4 FORBES. (11 de mayo de 2022). ;Trabajo remoto o trabajo hibrido? Los latinoamericanos prefieren
ambos modelos casi por igual, segiin encuesta. hreps://forbes.pe/capital-humano/2022-05-11/trabajo-
remoto-o-trabajo-hibrido-los-latinoamericanos-prefieren-ambos-modelos-casi-por-igual-segun-
encuesta/
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inherente la confluencia de las partes en un lugar de trabajo, caracteristica que
dificulta su aplicacién a la nueva realidad.

El articulo ha sido elaborado con el objetivo de reflexionar respecto a la
viabilidad del trabajo a distancia, enfatizando en qué aspectos de la relacién
laboral deberfan actualizarse para garantizar la proteccién de los derechos
del trabajador y la seguridad juridica de los actores involucrados durante su

ejecucion.

Il. EL TRABAJADOR COMO CENTRO DEL DERECHO DEL TRABAJO

1. Historia del Derecho del Trabajo

El Derecho del Trabajo surge en el siglo XVIII, a partir de lo que el profesor
Guillermo Boza Pro denomina la “doble revolucién”, es decir, la Revolucién

Francesa y la Revolucién Industrial inglesa (Boza, 2014, p. 17).

Socialmente, la ideologfa imperante era el liberalismo, que postulaba que
las leyes del mercado y los bienes debian aplicarse también a las relaciones
contractuales entre las personas, entendiendo el trabajo como una mercancia.
Como resume magnificamente el maestro Javier Neves Mujica:

(...) el Derecho Civil moderno se construye sobre pilares que pueden producir
desastres sobre algunas relaciones sociales (...) [pues] se proclama que todas
las personas son formalmente iguales y libres, por lo que pueden concurrir al
mercado a comprar o vender cualquier bien (...) [pudiendo] acordar sin res-
tricciones lo que convenga a sus intereses, en virtud de la autonomia privada

individual (...) (2012, p. 9).

Como consecuencia de ello, el empleador y el trabajador se asumian como
“iguales”, generando que las condiciones que rodeaban la actividad laboral fuesen
marcadamente abusivas, predominando los intereses de los empresarios, quienes
ostentaban el capital que dinamizaba el mercado y les garantizaba una posicién
social prevalente. Largas jornadas, sin las minimas garantias de seguridad y/o
condiciones de higiene, eran una practica comun, teniendo como consecuencia
trabajadores extenuados y una alta tasa de mortalidad.
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Frente a ello, de forma espontdnea, surgieron las primeras formas de orga-
nizacién de la “fuerza laboral”, a partir de trabajadores que se agrupaban con el
objetivo de mejorar las condiciones de su actividad, buscando lograr colectiva-
mente lo que no alcanzaban de forma individual.

Este es el contexto en el que nace el Derecho del Trabajo, luego de que el
Estado reconoce una relacién desigual entre empresa y trabajadores y opta por
desplegar su poder legislativo en busqueda de mayor equilibrio.

En adelante, se aprueban progresivamente normas que tutelan los intereses
del trabajador, teniendo a la desigualdad como la caracteristica que define el
contrato de trabajo. En palabras de Guillermo Boza, nuestra disciplina pretende
“(...) establecer un equilibrio que permitiera una negociacion mds pareja entre
las partes (...) (Boza, 2011, p. 22). En igual sentido ha escrito el reconocido
jurista espanol Jests Mercader Uguina, quien senala que el caricter tuitivo y
garantista del Derecho del Trabajo se origina en el proceso de formacién de
sus categorias bésicas, diferencidndolo del contrato civil por la asimetria entre

las partes, la que es reflejo de una realidad social desigualitaria e inequitativa
(2014, p. 28).

Como se ha resenado precedentemente, el Derecho del Trabajo nacié con
el objetivo de eliminar el desequilibrio existente en el interior de la relacién
laboral y se caracteriza por su afdn protector, siendo particularmente relevante
que haya sido la salud del trabajador uno de los primeros bienes juridicos que
pretendié salvaguardar, buscindose eliminar las largas jornadas laborales que
generaban una desmejora insostenible de la calidad de vida del trabajador y, en

muchos Casos, su muerte.

Actualmente, la disciplina Laboral ha cubierto esta preocupacién instau-
rando jornadas maximas de trabajo y, complementariamente, medidas dirigidas
a proteger la salud del trabajador. No obstante, estas instituciones podrian verse
afectadas durante el trabajo a distancia, en el que el empleador pierde de vista
el desarrollo de la actividad productiva y, con ello, hasta cierto punto, pierde
también control sobre ella.

Revista LABOREM

99

Numero 26 « Setiembre 2022 « pp. 95-119



https://doi.org/10.56932/laborem.19.26.5 Cecilia Calderon Paredes

100

Revista LABOREM

2. Aplicacion del principio protector en el trabajo a distancia

La Constitucién del Pertt de 1993 reconoce en su articulo 22° que el tra-
bajo “(...) es base de bienestar social y un medio de realizacion de la persona (...)”,
reconociendo en su articulo 23° que aquél “(...) tiene atencion prioritaria del
Estado (...)", el que debe garantizar que las relaciones laborales se desarrollen
en respeto de la dignidad del trabajador.

El Estado, por mandato constitucional, protege al trabajador -con énfasis en
la madre, el menor de edad y las personas con discapacidad que trabajan- y tiene
al trabajo como prioridad, siendo su deber promover condiciones que permitan
un empleo productivo que genere progreso social y econémico.

Ahora bien, como senalaba Mario Pasco Cosmépolis (2004, p. 24) citando a
Américo Pl Rodriguez, los principios del derecho son las directrices que inspiran
las soluciones legales, es decir, la esencia que debe guiar el sentido de la norma.

Bajo este contexto, el denominado principio protector es, a decir del
citado autor nacional, el mds destacado de los principios que rigen el De-
recho del Trabajo y tiene su origen en el reconocimiento de la desigualdad
inherente al vinculo laboral y en la necesidad de que el derecho “(...) genere
una desigualdad de signo inverso, un derecho deliberadamente desigualador
que atribuya privilegios al débil al tiempo de limitar atribuciones del fuerte

(...)” (Pasco, 2004, p. 20).

A partir de esta afirmacidn, se entiende que los demds principios que con-
forman el Derecho del Trabajo -el muy conocido principio de primacia de la
realidad o los no menos famosos principios de continuidad de la relacién laboral
o irrenunciabilidad de derechos- son manifestaciones del principio protector y
tienen por objetivo tutelar los derechos del trabajador en el marco de la relacién
desigual que representa el contrato de trabajo.

Como consecuencia de la vigencia de este principio, las normas laborales
se erigen particularmente benefactoras del trabajador, reconociéndole derechos
o imponiendo mayores obligaciones al empleador e, inclusive, disponiendo de
presunciones en favor de aquél, con el objetivo de eliminar por medios legales

su posicién de desventaja frente al empleador.
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Como senala el magistrado Javier Arévalo Vela (2016. p. 87), esta disciplina
tiene como punto de partida la desigualdad juridica y se enfoca en equilibrar
desigualdades -econémicas y sociales- provenientes de la realidad y, por ello, en
base a la vigencia del principio protector, toda relacién laboral deberd garantizar
la proteccién del trabajador sin que sea relevante cudl es la modalidad en la que
se desarrolla el servicio.

Esto se debe a que, como senalaba Mario Pasco Cosmépolis, “(...) los de-
rechos se obtienen y se pierden al compds de las necesidades que imponen los tiempos
(...), [siendo] alli precisamente donde radica la majestad de los principios (...)”
(Pasco, 2004, p. 35), por lo que cuando se analice el trabajo a distancia y su
vigencia, se deberd recurrir al principio protector para garantizar que la tutela
de los trabajadores y sus intereses sea acorde a esta nueva realidad.

Esta afirmacién cobra especial relevancia si se considera que con el trabajo a
distancia se han difuminado las barreras de espacio y tiempo que circunscribian la
actividad dependiente a dreas y momentos concretos, en los que el empleador tenfa
control absoluto. Siendo ello asi, debido a que en este contexto el deber de vigilancia
del empleador no puede ser ejercido de forma directa o inmediata, serd necesario
implementar un sistema que evite que la distancia fisica permita la exposicién del
trabajador a mayores riesgos en el trabajo, como podria suceder con la hiperconec-
tividad o por la imposibilidad de controlar distracciones que afecten la ejecucién de
actividades y contribuyan a crear condiciones inseguras en el ambiente de trabajo.

A partir de lo expuesto, se propone que la transformacién organizativa
que estd implicita en el trabajo a distancia conlleve la necesaria actualizacién de
algunos institutos juridicos, garantizando la vigencia del principio protector,
mdxime cuando se sabe que “(...) los principios del Derecho laboral (...) deben
ser reafirmados (...) logrando su eficacia prdctica, a través de su vigencia en la vida

juridica y en la realidad (...)” (Pasco, 2004, p. 34)

lll. INSTITUCIONES DEL DERECHO LABORAL PERUANO SUJETAS A
ANALISIS DE CARA A LA NUEVA REALIDAD

Como se ha advertido, la pandemia de la COVID-19 genera la nece-
sidad de que la organizacién productiva de las empresas se adapte al nuevo

Revista LABOREM

101

Numero 26 « Setiembre 2022 « pp. 95-119



https://doi.org/10.56932/laborem.19.26.5 Cecilia Calderon Paredes

102

Revista LABOREM

contexto social. Actualmente, el personal de diversos sectores econémicos
no labora presencialmente ni se circunscribe a un centro de trabajo para
ejecutar sus actividades, sino que presta servicios desde su domicilio o desde
un lugar distinto.

La situacién descrita genera una serie de desajustes, tanto en la vida privada
del personal como en la organizacién empresarial. Los trabajadores han debido
adaptar sus ambientes familiares para contar con un lugar o espacio adecuado
para prestar servicios; de igual forma, han debido reorganizar sus horarios y
dindmica familiar, asi como su economia, invirtiendo menor presupuesto en
transporte y quizds vestuario, pero aumentdndolo en el pago de servicios, lo
que se debe a que la permanencia predominante en el hogar genera un mayor
consumo de energfa eléctrica y agua potable o puede requerir de mayor potencia
en el servicio de internet.

Los empleadores, por su parte, se han visto en la necesidad de repensar
c6mo liderar su actividad, tanto logistica y organizativamente como desde una
perspectiva de direccién del capital humano. Ciertamente, la distancia fisica de
un equipo conlleva dificultades en la supervisién de las actividades y un posible
impacto en la productividad del personal; igualmente, requiere de mayor y
mejor coordinacién interna, teniéndose como un punto critico la necesidad de
crear conciencia de “equipo”, “comunidad” y “pertenencia” en el personal, para
evitar que la ausencia de contacto fisico y de una convivencia diaria perjudique
el ambiente de trabajo o el logro de objetivos corporativos.

Conforme a ello, el cambio del lugar desde donde se ejecutan los servicios
implicard la necesidad de repensar algunas instituciones del Derecho del Trabajo
que no fueron disefiadas para aplicarse a trabajadores ubicados en una multi-
plicidad de espacios fisicos y, con este objetivo, a continuacién, se abordardn
algunos aspectos clave en la organizacién del trabajo a distancia.

1. Tiempos de trabajo

El trabajo es, como se ha mencionado, un medio para la realizacién de la
persona y base del bienestar social, no solo porque permite el libre desarrollo de
la personalidad, sino porque es el principal sustento de los individuos.

q
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Ciertamente, la actividad laboral implica la percepcién de remuneracién,
a la que se le reconoce un cardcter alimenticio, el que de acuerdo a la Corte
Suprema de Justicia de la Republica seria consecuencia de la consagracién
de tiempo y esfuerzo del trabajador a la actividad laboral, como se aprecia a
continuacion:

“(...) por estar dedicado el trabajador en forma personal a cumplir con sus labores
a favor del empleador, no puede desarrollar otras actividades que le permitan satis-
Jacer las necesidades de subsistencia de él y de su familia, debiendo atender dichas
necesidades con la remuneracion que percibe (...)”.

De igual forma, debe tenerse presente que el trabajo es una actividad que
ocupa gran parte del dia y la vida de las personas y que, por ello, en cada legis-
lacién existen normas que garantizan una jornada méxima de trabajo semanal,
asi como tiempo de descanso. Asi lo ha reconocido César Puntriano Rosas,
quien haciendo un recuento de la historia de la legislacién laboral en materia
de tiempos de trabajo, afirma que:

(...) la légica detrdis de las normas que limitaban el tiempo de trabajo apunt/a]
a mantener al trabajador confinado en su centro de trabajo por una determinada
cantidad de horas al dia, para luego permitirle ‘desconectarse’ del mismo, gozar de
su derecho al descanso y dedicarse a actividades familiares o simplemente al ocio

(...) (2022, p. 338).

Pese a lo indicado, podria afirmarse que los limites al tiempo de trabajo
empezaron a trastocarse cuando la tecnologia permitié la comunicacién instan-
tanea. Efectivamente, con la proliferacién del uso del internet, las computadoras
personales y los teléfonos inteligentes como herramientas que permiten el acceso
constante e inmediato al correo electrénico -principal medio de trabajo- se per-
mitié la “hiperconectividad”, adjetivo que describe la forma cémo se desarrollan
las relaciones laborales en la actualidad.

En base a las bondades de la tecnologfa, los trabajadores exceden sus jor-
nadas, manteniéndose atentos a indicaciones del empleador y bajo disposicién
constante, no solo fuera del horario de trabajo sino también superando los limites
de la jornada laboral e, inclusive, de la jornada médxima de trabajo.

5 Recientemente, véase Casacién Laboral N 16613 — 2017 - Arequipa de fecha 6 de enero del afio
2020; o Casacién Laboral N° 10526 — 2019 - Callao, de fecha 7 de julio del afio 2021.
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Ahora bien, con ocasién de la pandemia de la COVID-19 la dindmica
laboral y familiar cambié, readaptindose tareas, actividades y responsabilidades
de todos. En este contexto, se introduce a las relaciones laborales dos conceptos
clave: la flexibilidad y la desconexién digital.

Por un lado, gracias a la flexibilidad® el vinculo laboral se podrd ejecutar
desde diferentes lugares y los horarios de trabajo empiezan a concebirse como
“adaptables”. Se trata de una caracteristica que, en la época mds dura del con-
finamiento, permiti6 que obligaciones familiares como la compra de viveres, la
limpieza del hogar, la atencién de dependientes, la asistencia en la educacién de
los menores, entre otros, fueran atendidas por los trabajadores en momentos que
antes de la pandemia formaban parte de la jornada de trabajo y se destinaban
exclusivamente al servicio del empleador.

De otro lado, la desconexién digital” es un instituto juridico que garantizé
que el uso de la tecnologia y los medios de comunicacién digital tengan un limite
horario, permitiendo el descanso del trabajador en cumplimiento de los tiempos

de trabajo, entre ellos, el refrigerio y el descanso diario, semanal y vacacional.

Como se aprecia, la tecnologia representa una dualidad que, de una parte
“(...) puede resultar un instrumento muy util para conseguir crear dindmicas
de conciliacién, ya que resuelv[e] dos de sus principales problemas: el tiempo
y la distancia (...)” (Pérez & Gdlvez, p. 62) pero, a su vez, es un elemento que
indebidamente utilizado podria permitir la [lamada “esclavitud moderna”. Este
término describe la situacién por la que, como consecuencia de la facilidad de
conexién y contacto con la esfera laboral, el trabajador se encuentra disponible
para su empleador 24 horas y 7 dias a la semana.

6 Caracteristica prevista en el numeral 9.3. del Decreto Supremo N° 010-2020-TR, que dispone lo
siguiente: “(...) Las partes pueden pactar que elfla trabajador/a distribuya libremente su jornada de
trabajo en los horarios que mejor se adapten a sus necesidades, respetando siempre la jornada mdxima
establecida en el pdrrafo 9.1. La jornada de trabajo solo se puede distribuir hasta por un mdximo de seis

(6) dias a la semana (...)".

7 Derecho incorporado a la legislacién nacional el 1° de noviembre del afio 2020, cuando el Decreto
de Urgencia 127-2020 modificé el Decreto de Urgencia 026-2020, incorporando el numeral
18.1.4. que reconoce el derecho a la desconexion digital en régimen del trabajo remorto.
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La situacién antes aludida aunada al masivo uso de medios tecnolégicos
en el trabajo a distancia conlleva a la necesidad de afinar los mecanismos de
control del tiempo de trabajo, con el objetivo de garantizar el descanso fisico del
trabajador y su salud mental, evitando cuadros de estrés laboral por la excesiva

conectividad y/o las demandas continuas de actividad.

Una herramienta relevante para el citado control podria presentarse con el
uso del registro de control de asistencia®, instrumento en el que los trabajadores,
los beneficiarios de modalidades formativas laborales y el personal destacado o

desplazado por terceros consignan personalmente su tiempo de trabajo.

Al respecto, conviene destacar que dicho registro puede implementarse en un
medio fisico o digital, teniendo como tnico requisito la adopcién de medidas de
seguridad que impidan su adulteracién, deterioro o pérdida. Esta posibilidad de
almacenamiento digital anticipa que el trabajo a distancia no vuelve anacrénica
la obligacién de control del tiempo de trabajo, permitiéndose que cada quien
registre el inicio y fin de su jornada desde el lugar donde preste servicios.

Sin perjuicio de ello, en vista de que la normativa vigente excluye de la obli-
gacion de registro de asistencia al personal no sujeto a fiscalizacién inmediata’,
resulta de importancia considerar que la tecnologia permite “inmediatez” en el
control de las actividades y da lugar a una fiscalizacién efectiva incluso a la dis-
tancia. Por ello, se sugiere reflexionar para determinar si la ejecucién de labores
parcial o totalmente fuera del centro de trabajo, incluso con un uso importante
de medios tecnolégicos, continda siendo determinante para excluir al personal

de la jornada de trabajo.

El elemento que podria implicar mayor dificultad para la implementacién
de un sistema de registro remoto del tiempo de trabajo parece ser la inversién
econdémica asociada a un medio de esta naturaleza, el que, como se ha dicho,

8 Articulos 10y 3° del Decreto Supremo N 004-2006-TR.

9 Conforme al literal ¢) del articulo 10° del Decreto Supremo N© 008-2002-TR, se considera
trabajadores no sujetos a fiscalizacién inmediata a (...) aguellos trabajadores que realizan sus labores
0 parte de ellas sin supervision inmediata del empleador, o que lo hacen parcial o totalmente fuera del
centro de trabajo, acudiendo a él para dar cuenta de su trabajo y realizar las coordinaciones pertinentes
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debe prever medidas que garanticen que, pese a la distancia y a la ausencia
de vigilancia directa del empleador, los trabajadores cumplan personalmente
con la obligacién, garantizdndose la fiabilidad e invariabilidad posterior de
su contenido.

Sumado a ello, no se debe dejar de lado que, en vista de que la recopilacién
de informacién del trabajador involucra el tratamiento de datos personales,
deberdn observarse los limites impuestos por la normativa especial sobre la ma-
teria. Para ello, se sugiere tener presente que la Ley 29733, Ley de Proteccién
de Datos Personales, obliga a obtener el consentimiento previo e informado del
titular de los datos personales para su tratamiento, teniéndose como excepcién
en el marco de una relacién laboral que el tratamiento de estos sea necesario
para la ejecucién del contrato de trabajo, es decir, que se trate de informacién
imprescindible para este objetivo.

Ahora bien, si bien es cierto que el registro de control de asistencia no es
un instrumento que acredite actividad laboral, en un contexto remoto puede
representar una herramienta til para garantizar la desconexién digital. Para
ello, podria configurarse para que, en base al tiempo registrado en el aplicativo,
una vez cumplida la jornada de trabajo el sistema bloquee ingresos al correo
corporativo, la intranet de la empresa o, inclusive, al propio equipo de trabajo,
evitando asi la “hiperconectividad”.

Adicionalmente, con el objetivo de garantizar la desconexién digital,
puede resultar relevante que la normativa obligue al empleador a implementar
medidas colectivas destinadas a educar a quienes se relacionan entre si por el
contexto laboral. Estas medidas aplicarfan, por un lado, al personal, obligando
a los empleadores a capacitar a sus trabajadores respecto de la importancia de la
desconexién digital como forma de proteccién de su salud mental.

Por otro lado, podrian destinarse otras medidas dirigidas a cualquiera que
interactde con el personal a través del correo corporativo, como una forma de
control social. Para esto ultimo, podria imponerse como obligacién de los em-
pleadores que su correo corporativo incluya un aviso automdtico que informe
sobre el horario de trabajo y advierta que toda comunicacién recibida fuera de
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éste serd atendida en el préximo dia hdbil. Aunque esta medida es adoptada
espontdneamente en algunas organizaciones, dada la complejidad del mundo
digital, adoptarla por mandato legal puede contribuir a crear una cultura de
respeto a los tiempos de trabajo en el pais.

2. Aspectos vinculados a la Seguridad y Salud en el Trabajo

El sistema de gestion de la Seguridad y Salud en el Trabajo prevé un con-
junto de elementos interrelacionados entre si que tienen por objetivo garantizar
a los trabajadores condiciones laborales adecuadas para prevenir accidentes y

enfermedades laborales, asi como mejorar su calidad de vida'’.

En el mes de mayo del ano 2020 se publicé en el Diario Oficial El Peruano
el Decreto Legislativo 1499 que establece diversas medidas para garantizar y
fiscalizar la protecciéon de los derechos sociolaborales de los trabajadores en
el marco de la emergencia sanitaria decretada por la pandemia de la CO-
VID-19. Esta norma fue emitida con el objetivo de facilitar el desarrollo de
las relaciones de trabajo en un contexto de aislamiento social y prevefa, entre
otros, un apartado especifico referido a obligaciones propias de la Seguridad
y Salud ocupacional.

De acuerdo a ello, mientras se encuentre en vigor el estado de emergencia
sanitaria por la COVID-19 se encontrardn suspendidos los siguientes deberes
del empleador en materia de Seguridad y Salud en el Trabajo:

a) Respecto de los exdmenes médicos ocupacionales: la realizacién de
exdmenes médicos pre ocupacionales en actividades de alto riesgo
-se deberdn realizar Ginicamente en caso no se cuente con un examen
médico ocupacional efectuado en el tltimo afio por un centro o ser-
vicio médico ocupacional autorizado- y los exdmenes ocupacionales

periddicos.

10 Véase definicién del concepto “Sistema de Gestién de la Seguridad y Salud en el Trabajo” prevista
en el Glosario de Términos del Decreto Supremo N° 005-2012-TR, Reglamento de la Ley 29783,
Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo.
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b) Respecto de las capacitaciones en seguridad y salud en el trabajo:
la realizacién de capacitaciones presenciales, exceptuando a las que
corresponden al inicio de la relacién laboral o a cambios en las fun-
ciones, puesto de trabajo o tipo de tarea o actividad a realizar.

c)  Respecto de las auditorias al Sistema de Gestién de Seguridad y Salud
en el Trabajo: se deberdn retomar dentro de noventa dias posteriores
al fin de la emergencia sanitaria.

d) Respecto del mandato del Supervisor o miembros del Comité de Se-
guridad y Salud en el Trabajo de la empresa: en caso llevar a cabo un
proceso de eleccién fuera imposible, se prorroga automdticamente el

mandato de quienes ocupan dichos cargos.

Al haberse dispuesto la suspensiéon expresa de dichas obligaciones, las de-
mds previstas como parte del Sistema de Gestién de la Seguridad y Salud en el
Trabajo contintan vigentes, por lo que es recomendable reflexionar respecto de
cudles deberfan adaptarse al contexto actual, con el fin de garantizar su eficacia.
Con este objetivo, a continuacidn, se analizan algunos aspectos relevantes en
la materia:

108

Dificultades vinculadas al deber de prevencién del empleador
a) Identificacién de peligros y evaluacién de riesgos:

Como parte del Sistema de Gestién de la Seguridad y Salud en el
Trabajo, el empleador debe realizar una evaluacién inicial dirigida
a identificar peligros y riesgos asociados a cada actividad'' y desple-
gar medidas de prevencién y proteccién'? frente a ellos.

Esta actividad se realiza a través del Servicio de Seguridad y Salud
en el Trabajo, por personal competente y en consulta con los tra-
bajadores y sus representantes (Comité o Supervisor de Seguridad
y Salud en el Trabajo), debiendo considerar tanto las condiciones
de trabajo existentes como la posibilidad de que el trabajador que
ocupe cada puesto, por sus caracteristicas personales o estado de

salud conocido, sea especialmente sensible a alguna de ellas.

11 Articulo 77° del Decreto Supremo N° 005-2012-TR.
12 Articulo 21° de la Ley 29783.
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Siendo ello asi, se trata de una obligacién que requerird adaptarse
al contexto del trabajo a distancia, méxime si antes de la pandemia
de la COVID-19 la evaluacién inicial de cargo del empleador se
efectuaba en lugares determinados unilateralmente por él, sujetos
a su total control, situacién que no es acorde a las condiciones
existentes en la actualidad.

Por lo expuesto y dado que las labores que podrian mantenerse a
distancia -probablemente, administrativas o de oficina- podrian
asociarse a peligros limitados y estar, hasta cierto punto, mds con-
trolados, se sugiere evaluar si se trata de una tarea que requiere una
revision iz situ o si, con el objetivo de optimizar la labor y hacerla
mds eficiente, se podria permitir algiin estdndar de simplificacién.

Esta consideracién resulta particularmente relevante en una socie-
dad de marcadas diferencias econémicas, en la que existen empre-
sas de diferentes dimensiones. Ciertamente, la labor de prevencién
de riesgos implica horas de trabajo y, consecuentemente, una in-
version logistica y econémica importante, por lo que disponer de
alternativas acordes a la multiplicidad de lugares de trabajo parece -I 09

ser una decisidn acertada.

Para ello, podria partirse de la elaboracién de un cuestionario es-
tdndar de autoevaluacién para cada trabajador, que permita que
los especialistas de la empresa se formen una idea de la conforma-
cién de cada ambiente donde las personas trabajan y, en base a
los peligros especificos reportados, determinen acciones a adoptar
para evitar los riesgos.

Una propuesta como esta requerird la adopcién de acciones com-
plementarias, dirigidas a crear las condiciones para que la auto eva-
luacién resulte lo mds adecuada posible y sea suficiente y acorde a
importancia de la tarea encomendada.

Se sugiere, por tanto, implementar medidas preventivas como la
capacitacién del personal en aspectos relevantes para la autoeva-
luacién, para lo cual la autoridad competente podria aprobar un

temario uniforme, a manera de contenido minimo, as{ como un
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b)

Del mismo modo, es conveniente establecer una obligacién de
control posterior a la labor de autoevaluacién efectuada, el que
podria realizarse de forma aleatoria en base a un porcentaje que
dependerd del niimero de trabajadores de cada empresa.

Actividades de formacién en riesgos especificos de la nueva reali-

dad y despliegue de nuevas medidas de prevencién y proteccién:

Estrechamente vinculada a la obligacién de actualizar el andlisis
de peligros y riesgos asociados a cada actividad, surge también la
necesidad de implementar medidas de prevencién y proteccién
aplicables a las nuevas condiciones de trabajo, lo que conlleva a la
elaboracién y programacién de nuevas sesiones de formacién.

Esto se debe a que, conforme dispone el articulo 52° de la Ley
29783, Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, todo empleador
estd en la obligacién de transmitir a sus trabajadores la informa-
cién necesaria que les permita conocer los peligros asociados a su
labor, incluyendo tanto lo referido al centro de trabajo como al
puesto y funciones especificas, asi como las medidas de proteccién
y prevencién que corresponda.

Se trata de un deber que tendria que adaptarse a la nueva realidad,
siendo particularmente relevante indicar que la terminologia em-
pleada por el legislador refiere al “centro de trabajo” y que este no
es aplicable de forma adecuada al trabajo a distancia. La solucién
mds prictica serfa interpretar que esta obligacién se refiere a los
riesgos del “lugar de trabajo”, como espacio fisico donde se prestan
servicios de forma remota.

Adicionalmente, parece importante que se implemente en la legis-
lacién nacional la obligacién de delimitar de forma especifica un
“lugar de trabajo”, siendo una medida que coadyuvari al mejor y
mayor control por parte del empleador.

En efecto, restringir la calificacién de “lugar de trabajo” a una ubi-
cacién geogrifica en concreto, permitird facilitar la evaluacién de

peligros y riesgos'’, tarea que requiere de concrecién para ser no

13

Para ello, se sugiere considerar que los riesgos sujetos a evaluacién pueden ser de diferente tipologfa,
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B)

solo adecuada sino materialmente posible y econémicamente via-

ble.

En el mismo sentido, conviene recordar que el deber del emplea-
dor, consistente en eliminar o minimizar los riesgos laborales, im-
plica analizar y controlar el espacio fisico donde se ejecutan las
actividades, lo que comiinmente se interpreta atribuyéndole una
responsabilidad amplia.

Siendo ello asi, en vista de que en el trabajo a distancia el emplea-
dor debera evaluar un lugar que no se encuentra bajo su dominio y
respecto del cual carece de facultad de disposicidn, podria afirmar-
se que las posibilidades de su actuacién se verdn particularmente
limitadas. A manera de ejemplo, los derechos a la inviolabilidad de
domicilio y a la propiedad determinan que el empleador no pueda
ingresar a los lugares de trabajo o realizar modificaciones sin con-
tar con autorizacién previa de su propietario, algo que no sucede

cuando la actividad se realiza en sus centros de trabajo.

Sumado a lo expuesto, implementar una medida que limite fisi-
camente el lugar de trabajo permitird proteger otros intereses del
empleador, como la seguridad de su informacién, la que podria
exponerse a grave riesgo si los equipos de cémputo con los que
se ejecutan las labores pudieran utilizarse en cualquier espacio e,
inclusive, si se permitiese a los trabajadores conectarse al sistema
de la empresa utilizando redes publicas de internet.

Definicién de accidente de trabajo

De conformidad con lo previsto en el Glosario de Términos del De-
creto Supremo N°© 005-2012-TR, Reglamento de la Ley de Segu-
ridad y Salud en el Trabajo, un accidente de trabajo se encuentra
definido como:

“(....) todo suceso repentino que sobrevenga por causa o con ocasion del tra-
bajo y que produzca en el trabajador una lesion orgdnica, una perturbacion
Sfuncional, una invalidez o la muerte. Es también accidente de trabajo aquel
que se produce durante la ejecucion de drdenes del empleador, o durante la

entre ellos, riesgos fisicos, del entorno o ambientales, riesgos ergonémicos y riesgos psicosociales.
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ejecucion de una labor bajo su autoridad, y aun fuera del lugar y horas de
trabajo (...)".

Se trata, como se aprecia, de una definicién amplia, que impactard
en otras obligaciones, como el deber de informar al trabajador sobre
las medidas y condiciones de seguridad que debe observar o las obli-
gaciones que tiene éste de comunicar los accidentes de trabajo o la
existencia de cualquier riesgo adicional identificado en su labor y que

no hubiere advertido previamente.

Por ello, con el objetivo de garantizar la seguridad juridica en el cum-
plimiento y determinacién de las obligaciones antes descritas, resulta
relevante analizar la posibilidad de que la normativa que regule el
trabajo a distancia innove en cuanto a la determinacién de la respon-
sabilidad del empleador, para:

No aplicar la regla del “lugar de trabajo”, sino limitarla a una zona

especifica de trabajo dentro del espacio donde se ejecuta la activi-

dad.

Esto se debe a que, objetivamente, el espacio fisico donde se de-
sarrolla la prestacién de servicios es solo una fraccién de un lugar
mds amplio, donde podrian confluir personas con las que el tra-
bajador convive y que son ajenas a su actividad laboral y que, sin
embargo, la impactan generando riesgos.

En el mismo sentido, en el espacio fisico donde se encuentre el
lugar de trabajo existirdn, ademds, espacios comunes y de circula-
cién respecto de los que el control que podria ejercer el empleador

resultard mds complejo.

Invertir la carga de la prueba en caso de accidentes o incidentes
de trabajo ocurridos en la actividad a distancia, imponiendo al
trabajador el deber de demostrar que el accidente que pudiera ha-
ber sufrido respondi6 a una falta del empleador y no a su propia
negligencia.

A partir de una modificacién en este sentido, la legislacién na-
cional acentuaria el deber de prevencién del trabajador en reco-
nocimiento de la existencia de limites al poder organizativo del
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empleador. Se fomentaria, por tanto, la obligacién de que el traba-
jador colabore de manera més activa con la prevencién de riesgos,
al requerir ser especialmente cuidadoso en sus actos para evitar
responsabilizarse de cualquier accidente.

Finalmente, a propésito de la regulacién de los accidentes de tra-
bajo, conviene analizar brevemente c6mo se deberia regular el ac-
cidente in itinere dentro del domicilio, donde podria considerarse
un accidente de trabajo una caida mientras se circula desde la zona
de trabajo hacia el bafio o la cocina.

Conforme a lo previsto en el articulo 54° de la Ley 29873, Ley
de Seguridad y Salud en el Trabajo, “(...) el deber de prevencion
abarca también toda actividad que se desarrolle (...) en el desplaza-
miento (...) aun fuera del lugar y horas de trabajo (...)”. A partir
de ello y bajo una interpretacién estricta, el traslado dentro del
lugar donde se ejecutan los servicios, cuando implique que el tra-
bajador se dirija hacia o desde la “zona de trabajo”, serfa también

un accidente de trabajo, debiéndose aplicar la responsabilidad

del empleador. -l -I 3
Por ello, resulta importante que se implemente alguna de las
modificaciones previamente expuestas, pues el abanico de po-
sibilidades de que un trabajador se golpee, tropiece o caiga en

un contexto en el que no existe mayor control del empleador

es amplio, teniéndose como agravante que no existird forma

de tener certeza respecto de en qué momento ocurrieron los

hechos y, por ende, de determinar la responsabilidad de quien

los hubiere causado.

C) Revalorizacién de la salud mental del trabajador:

Como se ha indicado previamente, la carga psicoldgica que conlleva
las nuevas formas de organizacién del trabajo es identificada por los
propios trabajadores y expertos como uno de los aspectos de mayor
relevancia y riesgo asociados a esta forma de trabajo.

Esto se debe a que el trabajo a distancia implica un esfuerzo de

organizacién importante, asi como compartir el espacio personal
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con la actividad laboral y, comtiinmente, intercalar tareas de la vida
personal con actividades profesionales, lo que demanda mayores
periodos de actividad y menores espacios de descanso fisico y psi-
colégico. Por ello, las jornadas de trabajo se perciben como mds
prolongadas, incrementdndose la sensacién de agotamiento en los
trabajadores.

No debe dejarse de lado, ademids, que ejecutar actividades de forma
remota implica ausencia de contacto o cercania fisica con el equi-
po de trabajo, lo que genera en los trabajadores una sensacién de
aislamiento que, a largo plazo y en un extremo, podria crear una
sensacién de no pertenencia o no identificacién con el empleador, lo
que podria impactar negativamente en la productividad individual y

colectiva.

En este contexto, se debe tener presente que de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 56° de la Ley 29873, Ley de Seguridad y
Salud en el Trabajo, todo empleador se encuentra obligado a prever
que la exposicién a los agentes psicosociales concurrentes en el centro
de trabajo no genere danos en la salud de sus trabajadores y que éstos
se encuentran definidos como:

“(...) todas aquellas condiciones que se encuentran presentes en una situacion
laboral y que estdn directamente relacionadas con el ambiente, la organiza-
cion, el contenido del trabajo y la realizacion de las tareas, y que afectan el

bienestar 0 a la salud (fisica, psiquica y social) del trabajador, asi como al
desarrollo del trabajo (...)".

Por su parte, la Guia de Evaluacién Médica Ocupacional dispone que
los factores psicosociales presentes en el lugar de trabajo’ se identi-
fican con los turnos de trabajo, las horas extra, la carga de trabajo o
su contenido, la supervision, las exigencias laborales, los estilos de
comunicacion, las relaciones interpersonales, la estabilidad laboral, el
salario, la definicién de rol y la motivacién.

14 Articulo 3.7. de la Norma bésica de ergonomia y de procedimiento de evaluacién de riesgo
disergonémico, aprobada mediante Resolucién Ministerial N° 375-2008-TR.

15 Articulo 1.2.7.1. de la GEMO-002, Guia préctica clinica para la evaluacién psicolégica ocupacional
aprobada por el Ministerio de Salud.
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Como se aprecia, muchos de los aspectos que se exacerban durante
el trabajo a distancia representan factores de riesgo psicosocial y, por
ello, resulta de suma importancia que el empleador despliegue espe-
ciales esfuerzos por identificar estos peligros y evitar la ocurrencia de
riesgos, a efectos de evitar el burnout, término utilizado globalmente
para referirse al agotamiento emocional o desgaste psicoldgico cau-
sado por actividad laboral, que expone a la persona del trabajador a
situaciones de tensidn, ansiedad o emotividad, y que se manifiesta en

diferentes sintomas fisicos'®.

Este no es un concepto nuevo en el mundo del trabajo, pues a
finales de los ochenta era un sindrome que se asociaba a ciertas
actividades laborales de gran estrés, como la que corresponde a los
profesionales de la salud. No obstante, a partir del 1° de enero del
ano 2022 entré en vigencia la Clasificacién Internacional de Enfer-
medades (CIE-11), que clasifica al burnout como un sindrome de
cardcter laboral, obligando a todos los paises miembros de dicho
organismo internacional a considerarlo un padecimiento de esta
naturaleza.

Habiéndose determinado que la pandemia de la COVID-19 vy el 115
trabajo a distancia, por su dindmica, exponen a los trabajadores a
mayores riesgos psicosociales, es de vital que los empleadores multi-
pliquen sus esfuerzos y enfoquen su politica de prevencién de riesgos

laborales en crear condiciones que eviten su materializacién.

Para estos efectos, no solo se deberia incluir una revisién clinica-psi-
colégica detallada como parte de las evaluaciones médicas periédicas,
que determine el estado de salud mental del trabajador, sino también
impulsar medidas de sensibilizacién y capacitacion especificas sobre
la materia, realizando un seguimiento constante de sus avances.

Finalmente, resultard necesaria la adopcién de medidas de especial

cuidado respecto de la mujer trabajadora, a la que globalmente se le

Tales como jaquecas, gastritis, aumento de la presion arterial, mayor incidencia de colon irritable,
taquicardia, sudoracién, temblor corporal, tics nerviosos, obesidad y sobrepeso, pérdida del cabello,
enfermedades cardiacas, bruxismo, diarrea o estrefimiento, insomnio, tartamudeo, alteraciones de
la piel, entre otros.
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reconoce una “triple jornada laboral” -en alusién a sus obligaciones
laborales, su ocupacién de las tareas del hogar y el cuidado de los
hijos-, situacién que representa un mayor riesgo para su salud mental
y que tiene un impacto negativo en su incorporacién en el mercado
de trabajo y en la vigencia del principio de igualdad entre hombres y
mujeres.

3. Aspectos colectivos de las relaciones laborales

La definicién de huelga en el Perd restringe su figura, limitdndola en funcién
a su modalidad, requiriendo que se realice con abandono del centro de trabajo'.

Conforme a ello, bajo una interpretacién literal de la normativa nacional,
la definicién vigente limita el ejercicio del derecho constitucional a la huelga
de los trabajadores que realizan actividades a distancia, en el que no existe un

“centro de trabajo” al que los trabajadores “acudan” a prestar servicios.

Bajo este entendido, resulta dificil determinar cémo se podria materializar
la huelga en el trabajo a distancia. Para superar este conflicto, podrian apro-
barse disposiciones dirigidas a precisar que en el trabajo a distancia el concepto
“centro de trabajo” se interpretard como el lugar donde el trabajador ejecute sus
actividades laborales mientras se encuentre sujeto a este régimen.

Una segunda posibilidad consistiria en modificar la definicién de huelga
prevista en la normativa que regula las relaciones colectivas, adoptando una “vi-
sién moderna de la huelga” (Vidal, 2004, p. 53), que califique como tal a todo
acto que produzca una alteracién de las labores, se realice bajo una intencién
de reclamo e implique una accién colectiva.

Le cierto es que, sin perjuicio de la solucién adoptada, atendiendo a que el
trabajo a distancia es una forma organizativa que pretende mantenerse incluso
en tiempos post pandemia, serd importante que se modifique la normativa actual
para garantizar el derecho de huelga en esta modalidad, siendo necesario recordar
que la huelga es parte del tripode sobre el cual se asienta el derecho colectivo y,
por ello, su vigencia debe ser garantizada.

17 Articulo 72° del Decreto Supremo N° 010-2003-TR.
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IV. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES

1.

La vigencia del trabajo a distancia conlleva la necesidad de renovar
diversas instituciones del Derecho del Trabajo que se ven afectadas
por el impacto del uso de la tecnologia en el desarrollo de la relacién
laboral.

El incremento de personas que realizan actividad laboral a distancia
ha traido consigo diversos retos, que deben ser abordados aplicando
el principio protector del Derecho del Trabajo, el que desde sus ori-
genes ha permitido resguardar los intereses del trabajador, quien es la
parte débil del vinculo laboral.

El trabajo a distancia es una forma de organizacién laboral percibida
histéricamente de manera positiva, en la medida que dota de gran
flexibilidad a la relacién de trabajo, siendo una valiosa herramienta
para la inclusién y la vigencia del derecho de conciliacién de la acti-
vidad laboral y la vida familiar y personal.

Al permitir mayor libertad en la distribucién del tiempo y los hora-
rios de trabajo y evitar el desplazamiento del trabajador, el trabajo a
distancia resulta una modalidad idénea para la inclusién de la mujer
o personas con discapacidad al mercado de trabajo, caracteristica que
respalda su relevancia en la sociedad.
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*

I. INTRODUCCION

Hay un tema que ha pasado desapercibido durante toda la pandemia de la
Covid - 19 en materia de trabajo a distancia' en el Perd. Un tema que va mds
alld de su regulacién juridica nacida de la coyuntura y de la obligatoriedad de
su implementacién en los centros de trabajo privados y publicos. Nos referi-
mos, especificamente a la promocién estatal de esta modalidad de trabajo y del
establecimiento de las condiciones adecuadas para su desarrollo.

En efecto, el trabajo a distancia se presenta no solo como un fenémeno
socio laboral que amerita una regulacién juridica desde la l1égica de los derechos
y obligaciones de los sujetos de la relacién laboral, sino también requiere de un
mecanismo de optimizacién de derechos a través de los instrumentos de politicas
publicas. Se trata de una opcién deliberada del Estado para promoverlo, aten-
diendo a sus diferentes ventajas, para empleadores, trabajadores y trabajadoras
y la sociedad en general, sin restar atencién a ciertos efectos desiguales en la
aplicacién de esta modalidad de trabajo.

De hecho, si damos una mirada rdpida en clave comparada a la regulacién
juridica del trabajo a distancia en América Latina antes los cambios producidos
por la pandemia de la Covid 19, veremos que en algunos paises existian ins-
trumentos de politicas publicas para su promocién y desarrollo. Ese contexto
permiti6 que las respuestas estatales ante la pandemia fuera asimilada con mejores
herramientas para la adaptacién de esta modalidad de trabajo.

Desde esta mirada, el presente articulo busca analizar la dimensién de la
promocién del trabajo a distancia en el Perd, sus dificultades y limitaciones,
esencialmente, por dos (2) razones. La primera para evidenciar las brechas y
limitaciones en nuestro pais para promoverlo, por ejemplo, las que se presentan

1 Para efectos del presente trabajo, utilizaremos el término “trabajo a distancia” para referirnos a las
diferencias denominaciones que juridicamente se ha designado a las diferentes formas de trabajo
realizado fuera del centro de trabajo convencional o del centro de operaciones fisicas del empleador,
tales como teletrabajo, trabajo remoto, trabajo a domicilio, entre otras.
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en materia digital o de acceso al internet o aquellas vinculadas con la distribucién
del trabajo de cuidados. La segunda, de cara a los posibles cambios normativos
que se han planteado en materia de teletrabajo o trabajo remoto, considerando
las modificaciones que se han producido en un escenario pre y post pandemia de
la Covid 19. Esto tltimo nos parece relevante desde el andlisis juridico laboral,
pues existe una creencia expandida, pero errada, que el disefio de la normativa
de trabajo remoto aplicable para el contexto de pandemia ha sido “mds eficaz”
para que las empresas y entidades apuesten por implementar esta modalidad de
trabajo a distancia.

Este articulo se divide en tres apartados ademds de la introduccién. En el
primero, se explica su conceptualizacién en clave histérica del trabajo a distancia
y se establece su marco juridico aplicable. En el segundo, se expone el aspecto
de promocién y/o de politica publica del trabajo a distancia. En el tercero, se
establece cudles son las principales condiciones y retos para plantear mecanismos
de promocién del trabajo a distancia. Finalmente, en el quinto se presentan las
conclusiones.

Il. LAS DISTINTAS FORMAS DE TRABAJO A DISTANCIA Y SU
REGULACION JURIDICA

Trabajo a domicilio, teletrabajo o trabajo remoto han sido las diferentes
denominaciones que la regulacién juridica laboral le ha asignado histéricamente
ala relacién de trabajo mediada por un contrato laboral entre empleador y traba-
jador, cuya prestacion personal de servicios es realizada total o parcialmente fuera
de las instalaciones del centro de trabajo. Se trata, en buena cuenta, del mismo
fenémeno social - laboral que, a partir de las variaciones de la organizacién del
trabajo en cada momento histérico, han tenido marcos juridicos diferenciados,
los cuales han establecido derechos y obligaciones particulares para los sujetos
de la relacién laboral?.

2 Esta lectura sobre el teletrabajo es compartida por, Sanguinetti cuando sefiala que: “esta
aproximacion, que busca ir de la realidad a la norma —y no de la norma a la realidad-resulta de
fundamental importancia para comprender que la nocién juridica de teletrabajo, como cualquier
otra de esta naturaleza, posee una funcién esencialmente instrumental respecto de la consecucién
de unos determinados objetivos de politica del Derecho por parte de quien recurre a ella” (2021:
194). Por tanto, continua Sanguinetti:

“No existe un concepto ontolégico de lo que el teletrabajo eso debe separar el Derecho, que sirva
para develar una supuesta esencia o sustancia natural de este, sino nociones juridicas determinadas
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A diferencia lo que pueda considerarse cominmente, el trabajo a distancia
es un fenémeno que ha acompafnado a las relaciones laborales desde la forma-
cién del trabajo asalariado y los primeros mecanismos de proteccién juridica
en el Perd. En efecto, en un primer momento, podemos identificar la figura del
trabajo a domicilio como la primera modalidad de trabajo a distancia, la cual
nacié en el marco de la formacién de las industrias (revolucién industrial) en los
siglos XIX y XX. En un segundo momento, dentro del contexto de la revolucién
tecnolégica producida en la segunda mitad del siglo XX, encontramos la figura
del denominado teletrabajo, la cual opera hasta la actualidad. Finalmente, un
tercer momento, cuya especificacién histérica propia estd dada por los cambios
sociales producidos por la pandemia de la Covid 19, es el denominado trabajo
remoto, cuya caracteristica central fue el uso obligatorio para buscar el distan-
ciamiento social, atendiendo a la prevencién del contagios.

Para la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) el término acufiado
para referirse a las distintas formas de modalidad de trabajo a distancia es el de
trabajo a domicilio, en atencién a que en el afio 1996 se aprueba el Convenio
1773, sobre el Trabajo a Domicilio. Este Convenio internacional establece,
esencialmente, la garantia de igualdad de los trabajadores a domicilio respecto
a los trabajadores presenciales, teniendo en cuenta sus evidentes caracteristicas
particulares. Para lograr dicha igualdad, dicho Convenio enfatiza los siguientes
derechos laborales de los trabajadores a domicilio: a) el ejercicio de los derechos
colectivos laborales, b) la no discriminacién en el trabajo, ¢) la aplicacién de
las normas de seguridad y salud en el trabajo, d) remuneracién, e) derechos de
seguridad social, f) acceso a la informacidn, g) respeto a la edad minima para
trabajar y, h) proteccién a la maternidad®.

del mismo, que seleccionan ciertos elementos de una realidad compleja, multiforme y cambiante, a
los efectos de promover el alcance unas concretas lineas de politica juridica en un momento dado.
Los contornos y los elementos definitorios del teletrabajo pueden, en consecuencia, variar de una
etapa a otra en funcidn de las transformaciones que experimente este fenémeno y los objetivos que
se persigan con su regulacion”. (2021:194)

3 Pese a su importancia, el Convenio 177, Sobre el Trabajo a Domicilio, no fue ratificado por el
Estado peruano.

4 En ese contexto, la OIT ha buscado ampliar el concepto de trabajo domicilio establecido en el

Convenio 177, sehalando que este involucra tres (3) denominaciones (OIT, 2021a): i) el trabajo
industrial a domicilio, ii) el teletrabajo y iii) el trabajo en plataformas digitales establecidos en el
domicilio.

Numero 26 « Setiembre 2022 - pp. 121-145



LLa obligacion de promover politicas publicas para garantizar el desarrollo del trabajo...

A continuacién, veremos las diferentes formas de trabajo a distancia que
han existido en el Pert desde el nacimiento de las primeras normas tutelares
del trabajo hasta el escenario de pandemia mundial producida por la Covid-19.

a) Eltrabajo a domicilio

La definicién de trabajo a domicilio fue asignada para regular la forma de
trabajo a distancia en el marco las relaciones de trabajo de las fibricas de inicios
del siglo XVIII en los paises industrializados. A partir de fines del siglo XIX e
inicios del XX, dicha denominacién se extendié a paises no industrializados como
los de la regién de América Latina. En estos paises, el domicilio se convirtié
una extensién de la fabrica industrial como consecuencia de un pobre desarrollo
tecnolégico, entre artesanal y manufacturero (Sara-Lafosse, 1982).

En el Pert, dado su desarrollo industrial tardio, el trabajo a domicilio se
expandié en aquellos sectores econémicos en los que la maquinaria podria trasla-
darse al domicilio y, por tanto, se podia fragmentar las actividades manuales, tales
como el sector de manufactura o el textil’. En ese contexto, debe recordarse que
la formacién del trabajo asalariado en el Pert tiene como antecedente previo la
formacidn de los talleres artesanales y manufactureros, los cuales se encontraban
presente, incluso, desde la época de la administracién colonial (Quiroz, 283).

La regulacién juridica del trabajo a domicilio ha tenido un recorrido his-
térico importante. El antecedente mds relevante lo encontramos en el articulo
27 dela Ley N° 2851, del afio 1918, el cual disponia que el salario del trabajo a
domicilio no serd menor al que se paga por jornada en el marco de las relaciones
labores en el sector puablico. Posteriormente, en el afo 1937 se emite la Ley N°
8514, sobre el trabajo a domicilio, la cual dispone la creacién de un registro de
informacién de los trabajadores a domicilio. A nivel constitucional debemos
destacar la regulacién establecida en la Constitucién de 1979, en cuyo articulo

5 Pese a las dificultades por estimar la cantidad de trabajadores a domicilio, se ha podido verificar en
los censos nacional, tales como el de 1961, en el cual de las personas que pertenecen a la Poblacién
Econémicamente Activa (PEA) se diferencia entre aquellos que trabajan en la fibrica'y aquellos que
no trabajan en la fibrica, encontrandose 1,964 trabajadores en fibrica contra 25,686 fuera de ellas
en las dreas de hilanderos, tejedores, etc.; se encontraron 7,329 en la fébrica y 1,668 fuera de ella en
las drea de tejedores a mdquina; habian 9,028 trabajadores en la fibrica y 17548 fuera de ellas ez ¢/
drea de costureras y sombreros (Sara-Lafosse, 1982).
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50 reconocia al trabajador a domicilio a la igualdad respecto a los demds traba-
jadores presenciales, segun las peculiaridades de su labor.

Actualmente, la regulacién juridica del trabajo a domicilio estd determinada
por lo establecido en el Titulo IV de la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, aprobado por Decreto Supremo N° 003-97-TR (articulos 87 a 96),
el cual establece esencialmente algunas obligaciones de los empleadores que
hagan uso de esta modalidad: i) los limites al descuento salarial por el deterioro
o pérdida de los materiales o herramientas con las que se trabaja, ii) la creacién
del Registro de Trabajadores a Domicilio, iii) la formalidad escrita del contrato
de trabajo y la obligacién de registro ante el Ministerio de Trabajo y Promocién
del Empleo (MTPE); y iv) los derechos laborales comprendidos, tales como el
primero de mayo, vacaciones y compensacién por tiempo de servicios.

b) El teletrabajo

El término teletrabajo comprende la forma de prestacién de trabajo realizado
a distancia recurriendo al uso de la tecnologia como forma de control laboral-
empresarial. El antecedente internacional mds remoto de esta figura data, por un
lado, del contexto de la crisis mundial del Petréleo de 1978 en Estados Unidos
y del contexto de revolucién tecnolégica que existian en dicho pais, donde los
medios de tecnologias de la informacién y comunicaciones (TICs) empezaron
a difundirse y cambiar las formas de organizar el trabajo (Morales y Romanik,
2011);y por otro lado, en los origenes de la externalizacién y deslocalizacién del
sector de servicios, especificamente en el desarrollo de los centros de llamadas,

en el sector de telecomunicaciones en Estados Unidos (Messenger y Ghoesheh,
2010).

El avance en el uso de las TICs, tanto en el desarrollo de cada vez mais
nuevas tecnologfas como en su implementacién en la organizacién del trabajo
y la vida cotidiana, facilit6 la expansién de la prestacion de actividades laborales
mediante el teletrabajo. Esto operd en el marco de la revolucién tecnolégica y se
intensificé a inicios del siglo XX con la denominada revolucién digital®, la cual

6 En ese contexto, se ha acufiado el concepto de economia digital, la cual se define como “un nuevo
sistema socio-econdmico caracterizado por un espacio inteligente que se compone de informacién,
instrumentos de acceso, procesamiento de la informacién y capacidades de comunicacién”
(Cedrola, 2018, 263). De forma general, los componentes de esta economia serfan “la industria
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se caracteriza por la digitalizacién y utilizacién de la informacién en espacios

virtuales, condiciones que permiten deslocalizar el trabajo presencial.

Pero no solo el componente tecnolégico facilitd la utilizacién del teletrabajo,
sino también el contexto del cambio de las relaciones laborales que supuso un
cuestionamiento de las normas estatales y que, a partir de los afios 80 en muchos
de los paises occidentales, apuntaban una mayor flexibilidad, incrementdndose
las figuras atipicas de trabajo facilitadas por el uso de las TICs'.

En América Latina, a partir de la segunda mitad del siglo XX se produje-
ron cambios importantes en la sociedad y, en consecuencia, en el mercado de
trabajo: el acceso de la mujer a este, la mayor presencia de personas en centros
urbanos, la universalizacién del voto, el acceso paulatino a bienes de consumo y
las transformaciones en el uso de las TICs (Filgueira, Reygadas, Luna y Alegre,
2012). El Perti no fue ajeno a estas formas de desarrollo de la sociedad y del
mercado de trabajo, todo lo cual sent6 las bases para que ciertos sectores eco-
ndémicos, principalmente, las grandes empresas del sector de servicios, se pueda
aplicar inicialmente la figura del teletrabajo®.

Asi, ya por el siglo XXI en América Latina se inicia un ciclo de emisién
de normativas relativas al teletrabajo, tales como Colombia (Ley 1.221 del
16/07/2008), Argentina (Régimen Juridico del Teletrabajo en Relacién de
Dependencia, en cumplimiento de la Ley Nacional 25800, que ratifica el
convenio N° 177 sobre trabajo a domicilio de la OIT), Brasil (Ley 13467, del
13/07/2017) y Pert (Ley 30036 del 3/03/2015), priorizindose en algunos de
ellos su cardcter promocional.

de la informacién y las comunicaciones, el comercio electrénico, la distribucién digital de bienes
y servicios y el apoyo a la venta de bienes tangibles, especialmente aquellos sistemas y servicios que
utilizan internet” (Cedrola, 2018, 263).

7 Ello ocurrié en conjunto con trdnsito entre el final del modelo de sustitucién de importaciones (en
la que habia una apuesta decidida de apoyo del Estado en la industrializacién) hacia la confianza en
el peso del mercado abierto como proveedor de bienestar, apoyado por las recetas del Consenso de
Washington (Filgueira, Reygadas, Luna, y Alegre, 2012).

8  Naturalmente, a partir de la tltima década de los noventa y durante todo el siglo XX el mercado de
trabajo asalariado y formal no pudo absorber a toda la fuerza de trabajo, se acrecentd la presencia
de micro empresas y pequenos emprendimientos con el bajo nivel de productividad de ellas, entre
otras caracteristicas. Todo lo cual ha dificultado el uso extensivo de la modalidad de teletrabajo.
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En nuestro pais, la regulacién juridica del teletrabajo se dio por primera vez
en 2013 mediante la Ley N° 30036, Ley que regula el Teletrabajo, complemen-
tada con su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 009-2015-TR.
Este marco normativo definia al teletrabajo como la actividad subordinada sin
presencia fisica del trabajador y cuyo control y supervisién laboral se ejerce a
través de medios de las TICs (articulo 2). A su vez la Ley N° 30036 establece
cinco (5) ejes importantes para regular esta modalidad de prestacién de trabajo:

i)  La voluntariedad en el cambio de la modalidad presencial a la de
teletrabajo.

ii) Formalidad escrita en la contratacién o en la adenda de cambio de
modalidad y mencién expresa de los derechos y obligaciones en di-
cho documento

iii) La garantia de igualdad de los teletrabajadores con los que realizan
actividad presencial.

iv) La obligacién expresa que el empleador debe otorgar las condiciones
de trabajo para laborar y, de hacerlo en trabajador, abonarle la respec-
tiva compensacion

v)  El establecimiento de ciertas obligaciones del empleador, atendiendo
a las caracteristicas del trabajo remoto, tales como la capacitacién
vinculada con el uso de los medios tecnoldgicos.

Aqui corresponde sefalar que un problema importante sobre la regulacién
juridica del teletrabajo es que no deroga expresamente la normativa del trabajo
a domicilio, con lo cual se mantiene vigente sus disposiciones, en tanto no sea
incompatible con la normativa del teletrabajo. Con esta duplicidad normativa
se establecié que la diferencia entre el teletrabajo y el trabajo domicilio radicaba
en el hecho que en el primero el control de las actividades laborales se realizaba
mediante las TICs, mientras que en segundo no necesariamente existia un control
directo de la actividad a través de dichos medios’.

De ahi que podamos concluir que, la regulacién juridica del teletrabajo in-
corporé en su dmbito de aplicacién a todas aquellas modalidades que inicialmente

9 Esta diferencia se encuentra recogida en la Resolucién Ministerial N° 121-2015-TR, la cual dispone
la pre publicacién del “Informes Técnico que contiene la propuesta de politicas publicas referidas
al teletrabajo para garantizar su desarrollo y su preferente utilizacién a favor de las poblaciones
vulnerables” en el Portal Institucional del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo (MTPE,
2015).
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se calificaron como trabajo a domicilio y que progresivamente incorporaron el
uso de las TIC como medio de control empresarial. Residualmente, la regula-
cién del trabajo a domicilio se mantienen inicamente en aquellos supuestos de
actividades manuales sin control del empleador mediante dichas TICs.

Es importante anadir que recientemente la regulacién juridica del teletrabajo
ha sido modificada, emitiéndose un nuevo marco normativo, a través de la Ley
N° 31572, Ley del Teletrabajo, la cual mantiene el mismo esquema juridico
respecto a las diferencias con el trabajo a domicilio.

c) Eltrabajo remoto

La figura juridica del trabajo remoto nace para evitar la propagacién de
contagios en el marco de la obligacién de aislamiento social obligatorio (cua-
rentena) producida por la Covid-19 y como parte de los mecanismos legales
para evitar la propagacién de los contagios de dicha enfermedad. Fue el 15 de
marzo de 2020 en una edicién extraordinaria de £/ Peruano donde se publicé
el Decreto de Urgencia N° 026-2020 (DU 026-2020) en cuyo Titulo II se crea
el concepto juridico de trabajo remoto.

Esta figura regula el mecanismo de trabajo a distancia, donde la actividad
laboral se realiza sin la presencia fisica del trabajador en las instalaciones de la
empresa (al igual que el teletrabajo y el trabajo a domicilio). Dicha actividad
se realizard “utilizando cualquier medio o mecanismo que posibilite realizar
las labores fuera del centro de trabajo, siempre que la naturaleza de las labores
lo permita” (articulo 16 del DU 026-2020). Con esta regla, el trabajo remoto
buscé incorporar, implicitamente, tanto a la regulacién juridica del teletrabajo
como a la del trabajo a domicilio, a fin de disponer nuevas y excepcionales re-
glas de aplicacién, atendiendo a la situacién de emergencia y sustentada en las
medidas estatales para evitar los contagios de la Covid 19. Incluso, se dispuso

que el trabajo remoto sea aplicable también a los beneficiarios de una modalidad
formativa laboral (articulo 22 del DU 026-2020).

Asi, la regulacién juridica del trabajo remoto establecida en el Decreto de
Urgencia N° 026-2020 dispuso a los empleadores del sector publico y privado
aplicar la modalidad de trabajo remoto a todos trabajadores, siempre que la na-
turaleza del trabajo lo permita (articulo 17.1). Para ello se le otorgé al empleador
la prerrogativa de exonerarse de pagar las condiciones de trabajo que implican
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el trabajo remoto (articulo 19), asi como amplias facultades para modificar el
lugar de la prestacién de servicios de todos sus trabajadores (articulo 17.1),
con la nica excepcién de “los trabajadores confirmados con el COVID-19 o
aquello que se encuentren con descanso médico” (articulo 17.2). Si ello no era
posible, se debia otorgar una licencia con goce de remuneraciones, compensable
posteriormente (articulo 26 del Decreto de Urgencia 029-2020).

La regulacién juridica del trabajo remoto y, sobre todo, las facultades
concedidas al empleador sobre el cambio de esta modalidad de trabajo (sin
la participacién de trabajadores) solo puede explicase a partir de la situacién
excepcional que buscaba regular: el aislamiento social obligatorio (cuarentena)
producido por la pandemia mundial de la Covid-19, el cual con las diferentes
modificaciones normativas posteriores han ido flexibilizando las medidas de
control de la pandemia. Pese a ello, luego de mds de dos (2) afios de pandemia
y medidas para afrontarla, continuamos con esta regulacién “excepcional”'’.

Contexto mundial Regulacion juridica en el Peru
- Revoluciénindustrial - exten-
i6 i Abri - Limites a descuentos sala-
sién del traba_J_o de la fabrica o Ley 2851 Trabajo
en los domicilios. riales ‘ Ley 854
- Pobre desarrollo tecnoldgico Registro de trabajadores Constitucion 1979 a
- Sectores manufactureros Formalidad contractual Domicilio
Derechos laborales
- Revolucion tecnoldgica Voluntariedad del cambio a
- Cambios en la organizacion presencial Ley 30036
deltrabajoy la vida cotidiana Formalidad contractual Teletrabajo
- Usodelas TICs Entrega de condiciones de
trabajo Ley 31572
Capacitaciones
Estado de Emergencia COVID-19 Facilidades para la imple-
mentacion
Uso de cualquier mecanismo
que permita realizacion del D.U 026-2020 Trabajo
trabajo ' Remoto
No obligatorio pago de con-
diciones de trabajo
(Trabajo adomicilio+ TeIetrabajo)

10 A la fecha en que se escribe estas lineas, la regulacién juridica del trabajo remoto iba extenderse
hasta la fecha de culminacién de la emergencia sanitaria producida por la Covid-19 (de acuerdo
con el Decreto de Urgencia N° 115-2021, al 31 de diciembre del 2022). Sin embargo, a partir de
la emision de la Ley N° 31572, Ley de Teletrabajo, se ha dispuesto que las entidades y empresas
se adectan a sus disposiciones en un plazo mdximo de 60 dias calendario contados a partir del
siguiente dia de publicado el reglamento.
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lll. LA PROMOCION DEL TRABAJO A DISTANCIA

1. Elrol del Estado en la promocion del trabajo a distancia

A partir de la mirada histérica de las formas modernas de trabajo a distancia,
tales como el teletrabajo y el trabajo remoto, podemos identificar rdpidamente
que estas nacieron de una necesidad de politica publica estatal. Por un lado, el
teletrabajo nace para que, a través de su promocién, se pueda afrontar la crisis
del petréleo a través del ahorro de combustible utilizado en el transporte hacia y
desde los centros de trabajado en Estados Unidos. Por su parte, el trabajo remoto
se sustent en la medida estatal de prevencién para reducir la transmisibilidad
del virus de la Covid-19, disminuyendo el contacto social en las empresas y
también en la movilidad en transporte publico y, a su vez, mantener la actividad
econémica, donde esta se podia sostener virtualmente y con ello la continuidad
de la relacion laboral (Benavides y Silva, 2022).

En esa linea, se ha apunado que uno de los principales beneficios de la mo-
dalidad de trabajo a distancia es que su organizacién laboral permite una mejor
compatibilidad de la vida laboral, familiar y personal de trabajadores, debido a
la mayor propensién a la flexibilizacién de la jornada de trabajo y la reduccién
de los tiempos de desplazamiento (Sdnchez y Mozo, 2009). Asi, la OIT (2011)
ha identifica al teletrabajo como una de las medidas que coadyuva a las poli-
ticas de conciliacién de la vida laboral y familiar vinculada con los tiempos y
organizacién del trabajo’'. Otro beneficio resaltante de la implementacién del
trabajo a distancia que se ha identificado en el trabajo a distancia son los mayores
niveles de productividad de las empresas y mejoras en el clima organizacional de
los trabajadores (Sdnchez y Mozo, 2009). Aunado a ello, existen beneficios que
adicionales vinculados con el ahorro en tiempos, gastos y otros efectos vinculados
con la no utilizacién permanente de los medios de transporte ptblico para el
desplazamiento de la casa al trabajo y viceversa (MTPE, 2014).

11 Dentro de las medidas que facilitan la conciliacion de las responsabilidades laborales y familiares,
encontramos a las politicas relativas a las licencias, la prestaciones de seguridad social, el tiempo de
trabajo y organizacién del trabajo y los servicios de prestacién de cuidados, la reinsercién laboral y
la reduccién del trabajo no remunerado (OIT, 2011).
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2. La propuesta de politicas publicas para promover el teletrabajo en el
Peru

La Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), alld por
el afio 2005, en un proceso de didlogo entre paises de la region, emiti6 el Plan
de Accidn sobre la Sociedad de la Informacién de América Latina y el Caribe
(eLAC2007)"2, en la que se define como uno de los objetivos gubernamentales la
promocién del teletrabajo en los paises de América Latina y el Caribe (Benavidez,
et.al., 2021). Posteriormente, dicho Plan de Accién ha sido actualizado, siendo
el dltimo en el afio 2018, donde se modificé su nomenclatura por la denominada
Agenda Digital para América Latina y el Caribe (eLAC2020) (CEPAL, 2020).

Dicha Agenda propone siete (7) drea de accién y objetivos'?, encontrdn-
dose dentro de ellos, el de transformacién digital y economia digital, en el cual
se establece la necesidad de “promover el teletrabajo en los paises de la regién
mediante el intercambio de buenas pricticas, el desarrollo y/o el fortalecimiento
de marcos normativos, el desarrollo de habilidades digitales y su monitoreo y
evaluacién.” (objetivo 7).

En el Pert, por el ano 2015 se creé la Comisién Multisectorial para el
Desarrollo de la Sociedad de la Informacién (CODESI), que emitié el “Plan
de Desarrollo de la Sociedad de la Informacidn en el Pertt”, denominada tam-
bién, la Agenda Digital Peruana, publicada en el afo 2006. Esta Agenda es
actualizada posteriormente por la Oficina Nacional de Gobierno Electrénico e
Informética (ONGEI)" emitiéndose la Agenda Digital Peruana 2.0, publicada
en el afio 2011.

A través de la Agenda Digital Peruana 2.0, se busca promover el uso de
las TICs y procurar una infraestructura de sistemas de comunicaciones segura.

12 La dltima actualizacién de este Plan de Accién tuvo lugar durante la Sexta Conferencia Ministerial
sobre la Sociedad de la Informacién de América Latina y el Caribe, celebrada en Colombia en abril
de 2018, donde se aprobé la Agenda Digital para América Latina y el Caribe (eLAC2020) y se
acordo celebrar la Séptima Conferencia Ministerial en 2020 (CEPAL, 2018).

13 Dichas dreas son: i) 1. Infraestructura digital, ii) Transformacién digital y economia digital, iii)
Mercado digital regional, iv) Gobierno digital, v) Cultura, inclusién y habilidades digitales, vi)
Tecnologias emergentes para el desarrollo sostenible y vii) Gobernanza para la sociedad de la
informacién (CEPAL, 2018).

14 El ONGEI era un érgano adscrito a la Presidencia del Consejo de Ministros (PCM) que tenfa
la rectorfa del Sistema Nacional de Informdtica y, al mismo tiempo, era Secretarfa Técnica de la

CODESI.
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Especificamente, en su Objetivo 3 se busca “garantizar mejores oportunidades
de uso y apropiacién de las TIC que aseguren la inclusidn social, el acceso a
y aprop q )
servicios sociales que permita el ejercicio pleno de la ciudadania y el desarrollo
humano en pleno cumplimiento de las metas del milenio”. Dentro de este ob-
P p
jetivo, encontramos la Estrategia 4 que propone “contribuir a generar empleo
digno mediante el uso de las TIC” v “en el caso especifico del Teletrabajo, como
& y p J

pais, asegurar un marco normativo que permita llevarlo adelante, asi como, una
adecuada difusién en las empresas de las ventajas y potencialidades que conlleva
este tema.”

A partir de todo este camino, en materia de relaciones laborales en el ano
2013 se emite la Ley N° 30036, Ley que regula el Teletrabajo, la cual tiene
como objetivo no solo regular esta forma de trabajo a distancia, sino también
“promover politicas pablicas para garantizar su desarrollo”. En ese marco, en la
Segunda Disposicién Complementaria Final de dicha Ley se encargé al MTPE
la obligacién de formular:

“(L)as politicas publicas referidas al teletrabajo para garantizar su desarrollo y
su preferente utilizacién a favor de las poblaciones vulnerables”, para lo cual
encarga que se coordine con la Autoridad Nacional del Servicio Civil (SERVIR),
con la ONGE]I, el con el Consejo Nacional para la Integracién de la Persona
con Discapacidad (CONADIS) y la CODESI.

Con la finalidad de cumplir dicho mandato, mediante Resolucién Suprema
N° 422-2013 se constituyé una Comisién Multisectorial de naturaleza tem-
poral, encargada de elaborar un Informe Técnico que contenga las propuestas
de politicas publicas referidas al teletrabajo para garantizar su desarrollo y su
preferente utilizacién a favor de las poblaciones vulnerables.

Dicha Comisién Multisectorial se reunié y trabajé en la elaboracién del
referido Informe Técnico, el cual no llega a publicarse como instrumento de
politica publica para la promocién de la modalidad de teletrabajo. Pese a ello,
se tiene conocimiento del anilisis técnico realizado por dicha Comisién Mul-
tisectorial, debido a que mediante Resolucién Ministerial N° 121-2015-TR se
dispone su pre publicacién'.

15  El contenido de dicho Informe lo podemos encontrar en el siguiente enlace web: hetp://www.
teletrabajo.gob.pe/wp-content/uploads/2015/09/PDFPOLITICASPUBLICAS. pdf

133

Revista LABOREM

Numero 26 « Setiembre 2022 « pp. 121-145



https://doi.org/10.56932/laborem.19.26.6 Joel Caceres Paredes

134

Revista LABOREM

El referido Informe Técnico planteé como propuesta de politica publica
de teletrabajo: “Promover el desarrollo del teletrabajo para la mejora de la
productividad y para la inclusién de las poblaciones consideradas vulnerables,
en condicién de trabajo decente.” (MTPE, 2014), estableciendo las siguientes
propuestas de politicas especificas (MTPE, 2014):

i)  Proveer y promover el acceso y uso de las tecnologias de la informa-
cién y la comunicacién para el desarrollo del teletrabajo

ii) Promocién la educacién, capacitacién y certificacién de las compe-
tencias para el desarrollo del teletrabajo

iii) Impulsar el desarrollo del teletrabajo en el empleo privado y publico,
reconociendo sus aportes a la productividad laboral, asi como su ren-
tabilidad como préctica sostenible e igualitaria

iv) Promover, a través del teletrabajo, el empleo de poblaciones consi-
deradas vulnerables por presentar mayores dificultades y restricciones
para acceder y sostenerse en el mercado de trabajo

v)  Fortalecer la institucionalidad y liderazgo vinculado con el teletrabajo.

Para llegar a dicha propuesta se realiza, en primer lugar, un diagnéstico
de las condiciones del uso de las TICs para el teletrabajo. Asi, se identificé un
incremento para el acceso a servicios y bienes relacionados con las TICs en
los dltimos 10 afos, especificamente en el acceso a telefonfa mévil (en el afo
2005, 21% de hogares contaba con teléfonos méviles y en el 2014 eran 85%
de hogares), acceso a internet (en el afo 2005, cerca del 4% de hogares tenia
acceso a internety en el 2014 eran 24% de hogares) (MTPE, 2014). En segundo
lugar, se identifica las posibilidades de implementacién en el mercado laboral,
estimdndose en el ano 2013 alrededor de 888,117 trabajadores que potencial-
mente podrian ser teletrabajadores (5.6% de la PEA), asi como identificindose
las empresas donde se podrian aplicar con mayor facilidad el teletrabajo, tales
como las dedicadas al rubro de servicios de software, servicios de atencién al
cliente, telemarketing, cobranzas, videojuegos, entre otros que vienen creciendo
(MTPE, 2014). En tercer lugar, se ha identificado las posibilidades de aplicacién
del teletrabajo a las personas con discapacidad, estableciendo que el teletrabajo
es una herramienta potencial para promover el empleo de las personas con

discapacidad que pertenece a la PEA'.

16 Se trata de 316,092 personas al afio 2012, de las cuales 87.9% es poblacién ocupada y 12.1%
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En esa misma linea, se identificaron algunas brechas vinculadas con las po-
sibilidades de realizar la modalidad de teletrabajo. Brechas de género, en tanto se
determiné que habria mds trabajadores potenciales hombres que mujeres, brechas
por grupo etario, en la medida que habria una preferencia por los jévenes (de
15 a 29 anos) y por los adultos de 30 anos, asi como brechas territoriales, en
tanto el acceso a internet serfa mucha mds extendido en centros urbanos que

en rurales MTPE, 2014).

En suma, pese al esfuerzo realizado por la referida Comisién Multisecto-
rial, desafortunadamente, se desaproveché la oportunidad para optimizar las
referidas propuestas de instrumento de politicas publicas y, con ello, impulsar
las condiciones necesarias de la implementacién del teletrabajo'”. Mds adn si
la normativa establecia como premisa la voluntariedad, tanto de empleadores
como de trabajadores, del cambio de un trabajo presencial a uno a distancia.

3. El escenario de pandemia para la implementacion del trabajo a
distancia en el Peru

Como hemos indicado, a partir de la pandemia de la Covid-19 se impulsé
la obligatoriedad del trabajo a distancia, a través de la figura juridica del trabajo
remoto, de cardcter temporal y justificado por la situacién social de emergencia
de aquel momento. Sin embargo, conforme el pasar de los meses y afios, luego del
inicio de la pandemia, la regulacién juridica actual del trabajo remoto continta
brindado al empleador amplias facultades para decidir cémo, cudndo y hasta
cudndo se realizaba el trabajo a distancia, ademds de facultarlo a no asumir el
costo de las condiciones de trabajo. Es decir, se produjo una suerte de flexibilidad
a la baja para regular los derechos y obligaciones de los trabajadores remotos.

poblacién desocupada, precisdindose que solo el 11,4% de personas con discapacidad (de un total
de 1,575,402) pudieran teletrabajar en labores especializadas, en tanto tienen un nivel educativo
superior universitario o no universitario

17 Cabe senalar que recién en el afio 2021, en plena pandemia de la Covid-19 el MTPE emite la
Politica Nacional de Empleo Decente, la cual tiene como objetivo promover el empleo decente,
estableciendo como su objetivo prioritario 3 el “Incrementar la generacion de empleo formal en
las unidades productivas”. Dentro de este, encontramos el Lineamiento 3.3, que sefiala: “Mejorar
las capacidades y acciones para el desarrollo de competencias de gestién empresarial o de negocio,
de innovacién y de adopcién de la tecnologia de los conductores/as de unidades productivas
y emprendimientos (incluye a los/las autoempleados/a)”. Asi, dentro de este lineamiento,
encontramos el Servicio 3.3.4. S.3.3.4. realizado por el MTOE para “Orientacién y asesorfa para la
adopcidn del teletrabajo como estrategia de innovacién y adopcién tecnoldgica’.
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Aunado a ello, debido a la situacién excepcional de emergencia producida
por la pandemia de la Covid- 19, en empresas y entidades se produjeron un
incremento acelerado y mds extensivo del uso de las TICs, asi como un proceso
de organizacién del trabajo que apostaba por el trabajo a distancia, materiali-
zados, esencialmente a través de mecanismos de digitalizacién. Asi, respecto
a los cambios de las TICs en el Perd, se aprecia que en el tercer trimestre de
2021 el acceso a Internet en los hogares alcanzé al 55,0% (aumentando en 9,6
puntos porcentuales en comparacién con el tltimo trimestre del 2020) (INEI,
2021.a); de otro lado, en el 94,5% de los hogares existe al menos un miembro
con teléfono celular (97,1% en el drea urbano y 86,2% en el drea rural) (INEI,
2021.a). En cuanto a la forma de organizacién interna del trabajo, a nivel de los
paises de América Latina encontramos una tendencia de las empresas a extender

la aplicacién de modalidades de trabajado a distancia en aproximadamente 67%
(BID, 2021)

Bajo estas condiciones se ha ido incrementado el uso del trabajo a distancia
en el sector privado y publico. Asi, a marzo de 2022 existian registrados en la
Planilla Electrénica mds de 229 mil trabajadores remotos — teletrabajadores,
incluyendo aquellos que se encuentran en modalidad mixta o completa (MTPE,

2022) (Gréifico 3.15).

GRAFICO 3.15. PERU: TRABAJADORES EN SITUACION ESPECIAL DE TELETRABAJO / TRABAJO REMOTO, 2020-2022
(Absoluto en miles y variacion porcentual)

Promedio
2022 T1:

== Teletrabajo (var. %) 227 mil

—e— Teletrabajo (absoluto en miles
jo ( ) 240 245 245 250 250 248 254 237 251

212 914 226 228 294 229

13951 197 203 206 210 214 221 222

147,1
g 16230 16 21 1,9 30 04 10 56 65 20 18 0,1 24 13 2,0

44 7 o0 T o7 T T23-947-147
Ene| Feb|Mar|Abr |May|Jun | Jul |Ago| Set | Oct |Nov| Dic Ene|Feb |Mar|Abr |May|Jun | Jul |Ago| Set |Ocl |Nov| Dic |Ene |Feb |Mar
2020 2021 2022

La variacion porcentual corresponde al periodo actual respecto al periodo anterior.
Fuente: MTPE - Planilla Electrénica (T-Registro - PLAME)
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IV. CONDICIONES PARA PROMOVER EL TRABAJO A DISTANCIA EN EL
PERU

La pandemia de la Covid-19 ha traido grandes ensenanzas a los empleado-
res y trabajadores sobre las posibilidades materiales de implementar el trabajo a
distancia. Asi, se verifica un incremento acelerado de esta modalidad de trabajo
a partir del aislamiento social obligatorio (cuarentena). Sin embargo, en un
escenario post pandemia poco a poco se ha ido regresando a la voluntariedad
del trabajo a distancia, pudiendo perderse o estancarse la implementacién de
esta modalidad de trabajo. De hecho, a partir de diciembre de 2021 se aprecia
una lenta reduccién de la cantidad de trabajadores en la modalidad de trabajo
a distancia (Grdfico 3.15).

En tal sentido, no solo se debe promover modificaciones a la regulacién
juridica para proteger los derechos de los trabajadores a distancia y equilibrar
sus intereses con los de empleadores, sino que desde el Estado debe apostarse
nuevamente por la promocién del uso extensivo del trabajo a distancia, mediante
una estrategia sectorial o un instrumento de politica publica que identifique las
estrategias y/o acciones a plantearse para fomentar el uso de esta modalidad de
trabajo. En el mismo sentido, puede promoverse el teletrabajo como un ob-
jetivo prioritario o una estrategia en los instrumentos de politicas ptblicas de
promocién del empleo de las personas vulnerables, de la conciliacién de la vida
laboral y familiar-personal, del incremento de la productividad de las empresas
o de la reduccién de CO2 en los centros urbanos, entre otros.

Para lograr ello, consideramos imprescindible que se elaborare un diagnés-
tico del estado situacional del trabajo a distancia en el Pert, identificando las
condiciones necesarias y las dificultades materiales para su implementacién ex-
tensiva. En esa linea, se deberd evaluarse las condiciones para su implementacién
progresiva, entre las cuales destacamos las siguientes puntos: i) las desigualdades
de la distribucién del trabajo de cuidados, ii) la existencia del sector del empleo
asalariado informal y sus posibilidades de incorporarse al formal (Weller, 2020),
iii) el nivel de infraestructura tecnoldgica, su acceso y los trabajadores a distancia
potenciales (Weller, 2020); y iv) tanto las caracteristicas de las ocupaciones que
pueden ser susceptible de trabajar a distancia, como la estructura productiva de
los sectores econémicos (Weller, 2020).
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i) La promocion del trabajo a distancia y las desigualdades en la
distribucion del trabajo de cuidados

No es posible una promocién del trabajo a distancia, sin que vaya acom-
pafada de politicas de igualdad de género relativas a la distribucién equitativa
del trabajo de cuidados. Como sefala OIT, “el género constituye otra de las
dimensiones particularmente relevantes en el andlisis de la incidencia y caracte-
risticas del trabajo desde el domicilio” (2021b: 15).

Esto es asi, porque los patrones que refuerzas los estereotipos de género
asignan a la mujer el trabajo de cuidados contintian estando vigente en el Pert.
Asi se verifica de la dltima Encuesta de Usos de Tiempos del 2010, en los cua-
les se determiné que las mujeres dedican mds tiempo al trabajo doméstico no
remunerado que los hombres, pues ellas laboran 39.28 horas sehales, mientras
que los hombres 15.54 horas semanales. Inclusive, si juntamos el trabajo remu-
nerado con el trabajo doméstico no remuneradas apreciaremos que las mujeres
trabajan a la semana 9,15 h/m. (INEI, 2019).

En tal sentido, llama la atencién que la Politica Nacional de Igualdad de
Género no contemple un objetivo prioritario vinculado con la problemadtica de
“asignacién desigual de roles (productivos a los hombres y reproductivos a las
mujeres)”, que se identificé como una de las causas del problema publico. Para
suplir dicha falencia, deberd impulsarse la propuesta planteada por el Ministerio
de la Mujer y Poblaciones Vulnerables (MIMP) sobre el Sistema Nacional de
Cuidados, el cual estd orientado a garantizar que las personas puedan recibir y
dar cuidados en condiciones dignas.

De esta manera, se busca que a través de este Sistema se pueda brindar ser-
vicios adecuados de cuidado, en la linea de su profesionalizacién, que beneficien
por igual a mujeres y hombres trabajadores.

ii) El empleo asalariado informal y sus posibilidades de incorporarse al
formal

Una caracteristica estructural del mercado laboral es la presencia impor-
tante de un sector informal y del empleo informal, lo cual limita cualquier
intervencién del Estado para promover los derechos y obligaciones de los
trabajadores a distancia. Se ha reportado que el empleo informalidad para el
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periodo pre-pandemia estaba en 72.8% de la PEA mientras que para el 2020
se tiene mantiene en 75.3%.

En tal sentido, para efectos de promover el trabajo a distancia en las rela-
ciones laborales deben tomarse en cuenta inicamente a la poblacién asalariada
publica y privada, excluyendo a los trabajadores del hogar, el trabajo familiar
no remunerado, trabajadores independientes y empleadores. En tal sentido,
si para el ano 2019 tomamos solo en cuenta este universo: 7931 asalariados
publicos y privados, tenemos en realidad a 3749 asalariados formales, lo que
representa el 47%.

Afortunadamente, desde hace algunos afios el Estado ha emitido politicas
publicas sectoriales para la lucha contra el empleo informal, habiendo en el
afo 2021 establecido una Politica Nacional de Empleo Decente que establece
como problema publico central el “elevado déficit del empleo decente”, el cual
estd constituido a partir de los indicadores de contrato laboral, remuneracién
minima, acceso al seguro de salud y de pensiones y el cumplimiento de la jor-
nada mdxima legal. Asi, dentro de los objetivos prioritarios de la esta Politica
Nacional encontramos, “Incrementar la generacién de empleo formal en las
unidades productivas”.

Por lo tanto, toda promocién del trabajo a distancia debe ir de la mano
de las politicas publicas para promover el empleo decente y, especificamente,
el trabajo formal y la productividad en las unidades econémicas con mayores

dificultades.

iii) El nivel de infraestructura tecnoldgica, su acceso y los trabajadores a
distancia potenciales

En el Pert existe una importante brecha digital, entendida como las dife-
rencias en el acceso a las TICs y los servicios de internet, lo cual repercute en la
pérdida de oportunidades producto del limitado del acceso a servicios o recursos
tecnoldgicos para llevar a cabo las actividades cotidianas exigidas en un entorno
cada vez mds virtualizado.

En efecto, el uso de las TICs y el mayor acceso a la conectividad de internet
ha ayudado a las empresas y trabajadores a afrontar la crisis producida por la
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pandemia de la Covid 19, a su vez, ha elevado las diferencias de quienes tienen
acceso a dichos servicios y quiénes no. Estas desigualdades, claramente, tiene una
problemdtica territorial dentro del Perd, en tanto es notoria las diferencias de
acceso a dichos recursos en el drea rural y urbana. Asi, seglin drea de residencia,
los hogares con internet aumentaron en el sector urbano a 59,0%, mientras que
el drea rural a 20,7% durante el tercer trimestre de 2021 (INEI, 2021.a); mien-
tras que en los hogares que exista al menos un miembro con teléfono celular, la
mayor cobertura de este servicio se reporté en el drea urbana con el 97,1% y el
sector rural con el 86,2% durante el tercer trimestre de 2021 (INEI, 2021.a).

En ese marco, a través de la Programa Nacional de Telecomunicaciones
(Pronatel), adscrito al Ministerio de Transportes y Comunicaciones (MTC)
se viene impulsando cambios para afrontar el cierre de la brecha digital, ejecu-
tando los proyectos para la ampliacién de la fibra ptica a nivel nacional, a fin
de incrementar el acceso al servicio de internet y pueda repercutir en el acceso
equitativo de las oportunidades del trabajo a distancia.

Por tanto, toda estrategia que tenga como finalidad ampliar el uso del
trabajo a distancia debe prever el avance en el acceso a las TICs y del servicio
de internet en las diferentes dreas geograficas la poblacién.

iv) La estructura del tejido productivo (sectores economicos y
ocupaciones) para promover el trabajar a distancia.

Es frecuente escuchar que la matriz productiva de los sectores econémicos
en nuestro pais tiene un carcter primario exportador. Y esto es cierto, histdrica-
mente, el Pert ha pasado de ser un pais netamente primario exportador (segunda
mitad del siglo XVII a la primera mitad del siglo XX), a uno que aposté por
una industrializacién impulsada por el Estado desde el modelo de sustitucién de
importaciones (gran parte de la segunda mitad del Siglo XX). Posteriormente,
a partir de la década de los 90 se impuls6 una apertura de mercado abierto con
el ajuste estructural proveniente de las recetas del Consenso de Washington y
las muchas privatizaciones dejaron al Estado sin ninguna capacidad para seguir
apostando por dicha industrializacién; lo cual implic, con sus matices, continuar
sosteniendo el modelo primario exportador conjuntamente con la aparicién de
un sector de servicios (Rodriguez, 2021).
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Es importante apuntar estas ideas en clave histérica porque nos permite
identificar cudl es el estado situacional actual de la implementacién del trabajo
a distancia en el marco de un escenario de pandemia y post pandemia. Asi, de
una mirada de las y los trabajadores de esta modalidad en el primer trimestre
de 2022, en virtud de la actividad econémica, encontramos que el sector ser-
vicios concentré alrededor del 80% del total de estos trabajadores (189 mil en
promedio), seguido por el sector de comercio (19 mil en promedio) y manu-
factura (15 mil en promedio) (MTPE 2022). A su vez, de una lectura de los
trabajadores a distancia, en virtud de las ocupaciones en el primer trimestre de
2022, encontramos que los empleados estadisticos y financieros (26 mil), y los
empleados de servicios administrativos (19 mil) registraron la mayor cantidad
de puestos con esta modalidad a marzo de 2022. Le siguen los profesores de
universidades (16 mil) (MTPE 2022).

A nivel de politicas puablicas, debe recordarse el Plan Nacional de Diversifi-
cacién Productiva emitido en el afo 2014, el cual buscaba, entre otros objetivos,
generar nuevos motores de crecimiento econémico que lleven a la diversificacién
y a la sofisticacién econdmica, asi como reducir la dependencia econémica a los
precios de materia primas. Lamentablemente, no se tiene mayor conocimiento
de los avances en materia de diversificacién productiva o de haber implementado
dicho instrumento de politica publica.

En tal sentido, una politica promocional para el uso extensivo del trabajo a
distancia debe implementarse en concordancia con otra que pueda buscar la diver-
sificacién de la estructura productiva del pais. De lo contrario, estarfamos promo-
viendo el uso de esta modalidad solo para algunos sectores puntuales y focalizados.
Por tanto, consideramos importante retomar las estrategias establecidos en el Plan
Nacional de Diversificacién Productiva.

VI. AMODO DE CONCLUSION
A la hora que se escriben estas lineas, se ha publicado la Ley N° 31572,

Ley de Teletrabajo, por lo que las reflexiones que emitiremos a continuacién a
modo de conclusién, se realizardn a propésitos de las disposiciones contenidas
en la referida normativa, a saber:
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La regulacién juridica del trabajo a distancia en el Pert, actualmente,
tiene hasta tres (3) marcos normativos vigentes: el del trabajo a domi-
cilio, teletrabajo y trabajo remoto, cada uno con diferentes denomi-
naciones para regular, en esencia, el mismo fenémeno social. Si bien
recientemente se ha publicado la Ley N° 31572, Ley del Teletrabajo,
la cual expresamente sefala la adecuacién a los trabajadores y traba-
jadoras regulados bajo la normativa del trabajo remoto; sin embargo,
dicha ley senala que se aplica para la modalidad de trabajo a distancia
con uso de las TICs, excluyendo a los y las trabajadores que rea-
lizan trabajo a domicilio. Lamentablemente, se ha desaprovechado
la oportunidad para uniformizar el marco normativo de las tres (3)
formas de regulacién del trabajo a distancia.

Desde hace varios afios existe una apuesta por promover el uso e
implementacién del trabajo a distancia, desde la légica de la agenda
digital. A partir de ello, la Ley N° 30036, Ley que regula el Teletra-
bajo, propuso promover esta modalidad a través de instrumentos de
politicas ptblicas. Lamentablemente, pese a que estas propuestas de
politicas se trabajaron de modo conjunto con varios sectores del Po-
der Ejecutivo y se dispuso su pre publicaciones, no prosperaron.

Pese a las dificultades esbozadas por la ausencia de politicas publicas
para la promocién del teletrabajo, los cambios producidos por la pan-
demia han demostrado que es posible realizar el trabajo a distancia
en muchos sectores econdmicos, sobre todo los vinculados con ser-
vicios y el sector publico, habiéndose incrementado sustancialmente
el nimero de trabajadores y trabajadores que estuvieron en dicha

modalidad en la pandemia de la Covid 19.

En un escenario pos pandemia o de voluntariedad del uso del trabajo
a distancia, se debe apostar nuevamente por la promocién de esta
modalidad de trabajo, a través de un instrumento de politicas pad-
blicas u otros mecanismos relacionados. A nivel normativo, recien-
temente, se ha emitido la Ley N° 31572, Ley de Teletrabajo, la cual
establece como uno de sus objetivos “promover politicas publicas
para garantizar su desarrollo” (articulo 2).

Consideramos que todas medidas de promocién del teletrabajo, debe
tomar en cuenta las condiciones que podrén incidir inequitativamen-
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te en la promocidn estatal del trabajo a distancia, tales como las des-
igualdades en materia de distribucién del trabajo de cuidados, la cual
afecta esencialmente a las mujeres; el empleo informal asalariado, que
repercute negativamente en muchas empresas, sobre todo las micro y
pequefias empresas; la brecha digital y expansion del uso de las TICs
a nivel nacional, debiendo tomarse en cuenta la brecha territorial; asf
como la estructura del tejido productivo peruano, a fin que esta mo-
dalidad de trabajo a distancia no sea focalizado inicamente a ciertos
sectores econdmicos.

Sobre este punto, la Ley N° 31572, Ley de Teletrabajo, hace especial
énfasis a la promocién de competencias digitales de los trabajadores
y trabajadoras (promocién del uso de las TICs), debiendo tomarse
en cuenta el estado situaciones de las referidas condiciones para para
promover la modalidad de trabajo a distancia.
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. PREAMBULO

A inicio del ano 2010 se produjo una necesaria reforma de la justicia laboral,
que tuvo por objeto incorporar predominantemente a la oralidad en los procesos
judiciales, buscando que los conflictos e incertidumbres juridicas puedan tener
una solucién mds rdpida; sin embargo, transcurrida mds de una década, estd
fuera de discusién que aquella no ha tenido el resultado esperado, pues existen
otros factores que no han sido tomados en cuenta.

Mis alld de la falta de promocién adecuada de otros mecanismos de solucién
de conflictos, de la especializacidn, y de la regulacién apropiada de algunos as-
pectos promueven la litigiosidad, la trdgica pandemia originada por la Covid-19
demostré que la utilizacién de la tecnologia constituye un elemento esencial que
debe ser parte permanente de la reforma laboral.

Aun cuando hay mucho que perfeccionar, la utilizacién de las mesas de
partes virtuales, la digitalizacién de los expedientes y la realizacién virtual de actos
procesales, entre otros, han demostrado ser herramientas potentes que, sumadas
a la oralizacién y a algunos cambios en la estructura del proceso, podrian dar
lugar a procesos judiciales mds eficientes, que consigan brindarle a las partes un
resultado més rdpido, garantizando siempre el debido proceso y el derecho de
defensa de los justiciables.

El “nuevo” proceso laboral fue disefiado sobre la base de la realidad exis-
tente a ese momento, es decir, a la luz de una presencialidad normal y absoluta,
en la que quienes participan del proceso debian desplazarse hacia los juzgados,
colmados de gente en busca de justicia, y en muchos casos aguardando el inicio
de los actos procesales para los que han sido convocados, sin posibilidad de
hacer otra cosa que solo esperar, perdiendo muchas horas que bien pueden ser
utilizadas para otras labores y actividades.
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La emergencia sanitaria que dio origen forzado a la virtualizacién del proceso
pronto culminard, pero ello no debe dar lugar a retornar a una presencialidad
como la anterior a la declaracién del estado de emergencia nacional y sanitaria,
que, en esencia, era cadtica, y que habia supuesto una normalizacién de esa
realidad, sino, por el contrario, a partir de la experiencia vivida en estos tltimos
dos afios, se deben repotenciar estas herramientas, para generar vias de solucién
de conflictos més eficientes y eficaces.

Son dos pilares, entonces, lo que deben ser considerados en esta nueva
realidad, a saber, la mejor utilizacién de las nuevas tecnologfas con la finalidad
de conseguir una mejor administracién de justicia y, al mismo tiempo, conci-
liar la actividad judicial con otras actividades profesionales y personales de los
actores del proceso.

A la luz de ello, en el presente articulo realizaremos un andlisis de las ven-

tajas y de los cambios que se han necesarios para optimizar la justicia laboral.

Il. LA INTEGRACION DEL PROCESO LABORAL CON LAS NUEVAS
TECNOLOGIAS

Aun cuando las plataformas virtuales ya existian desde hace muchos anos,
estas nunca fueron consideradas como una opcién para el desarrollo actos proce-
sales, ya que se concebia al proceso judicial como algo ligado a la presencialidad.
Hasta antes del inicio de la pandemia, la Gnica herramienta virtual era la casilla
electrénica, que habia agilizado sustancialmente los trdmites de notificacién,
pero la administracién de justicia no se atrevia a ir mds alld.

Ya con la declaracién del estado de emergencia nacional y la del estado de
emergencia sanitaria, una de las primeras medidas fue la emisién de la Resolucién
Administrativa N° 000053-2020-P-CE-P] del 6 de abril de 2020, en virtud a
la cual la Presidencia del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial autorizé a los
Presidentes de las Cortes del pais, en cuyos Distritos Judiciales funcionan érga-
nos jurisdiccionales tramitando procesos con el Expediente Judicial Electrénico
(EJE), que dispongan las medidas necesarias para tramitar de forma remota
los expedientes que su naturaleza lo permita durante el periodo de emergencia
nacional; ello sin perjuicio de las suspensién de los plazos procesales y sin que
implique el desplazamiento de magistrados y servidores a las sedes judiciales,
salvo que fuere indispensable para asegurar su continuidad y funcionamiento.
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Luego, entre otras, la Resolucién Administrativa N° 129-2020-CE-P] del
27 de abril de 2020, aprobé las medidas de reactivacién de los érganos juris-
diccionales y administrativos del Poder Judicial, posterior al levantamiento del
aislamiento social obligatorio, y establecié un plan secuencial de retorno (virtual
y presencial) separado por fases.

A través de estas medidas se impulsé la realizacién de audiencias y diligencias
de forma virtual, que incluyé ampliar el uso del Expediente Judicial Electréni-
co (EJE) y la presentacién de escritos por Mesa de Partes Virtual (MPV). En
la misma linea, en la Corte Suprema de Justicia de la republica se habilitaron
cuentas de correo electrénico para cada especialidad, también para presentar
escritos y realizar audiencias virtuales.

Posteriormente, en mérito a la Resolucién Administrativa N°
000173-2020-CE-PJ del 25 de junio de 2020, se aprobé el protocolo temporal
para audiencias judiciales virtuales durante el periodo de emergencia sanitaria,
con la finalidad de asegurar la continuidad de los procesos judiciales respetando
las medidas de distanciamiento social a consecuencia del brote de la COVID-19.

Este protocolo fue aplicable a todo tipo de audiencia, de cualquier materia
y ante cualquier instancia, a nivel nacional, que requiera la participacién de las
partes y/o de sus abogados (incluye a los defensores privados o de oficio, fiscales
y procuradores publicos), y la participacién de testigos, peritos y otras personas.

Mediante esta resolucién se oficializé la utilizacién del Google Meetr como
herramienta tecnoldgica para llevar a cabo las audiencias virtuales y, ademis,
se establecieron los requisitos técnicos minimos para poder llevarse a cabo estas
audiencias.

A continuacién, tenemos la Resolucién Administrativa N° 000190-2020-CE-
PJ del 16 de julio de 2020, con la que se aprueba el Protocolo de adecuacién de
los procedimientos del Médulo Corporativo Laboral (MCL) y Sala Superior al
tiempo de pandemia ocasionada por el Covid-19. En esta norma se dispone que
el Equipo Técnico Institucional de Implementacién de la Nueva Ley Procesal
del Trabajo debe brindar la capacitacién del presente protocolo a los Jueces
Coordinadores y Administradores de los Médulos Corporativos Laborales.
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Ademds de ratificar la utilizacién del del Google Meet, de los correos electré-
nicos con dominio Gmail.com y la utilizacién del WhatsApp como herramientas
de facilitacién para la celebracién de los actos procesales, permite la utilizacién
del Google Drive para incorporar documentacién virtual de considerable tamafio
y que supera el permitido por la mesa de partes, facilitando la presentacién de
todo tipo de escritos.

Subsiguientemente, se han emitido diversas resoluciones administrativas
que prorrogan y complementan las normas descritas; sin embargo, lo mis rele-
vante es que la generalizacién de las mesas de partes digitales y las notificaciones
electrénicas en toda la Administracién Publica, incluyendo al Poder Judicial.

Asi, el 21 de abril de 2021 se publicé en el diario oficial £/ Peruano la Ley N°
31170, cuyo objeto es impulsar la aplicacién de las tecnologias de la informacién
y comunicaciones en toda la administracién publica con el fin de transformar

digitalmente los procesos, servicios y procedimientos administrativos.

Complementando a esta norma, mediante la Ley N° 31465 se modificé
el articulo 117 de la Ley N° 27444, y consecuentemente, el articulo 128 del
texto Unico ordenado de esta Ley, estableciéndose que toda entidad debe tener
una unidad general de recepcién documental, tramite documentario o mesa de
partes, salvo excepciones, siendo que, conforme a la Ley N° 31170, el horario

de atencién de las mesas de parte es de 24 horas, los 7 dias de la semana.

Hasta este punto podemos ver que si hay importantes avances en el uso de
la tecnologia; sin embargo, todo esto se puede derribar si es que prevalecen las
intenciones de algunos magistrados u operadores judiciales que buscan retornar
a la presencialidad existente antes del inicio de la pandemia.

Claro estd que ello serfa un gran error, pues salvo casos excepcionales, el
servicio que brinda la Administracién de Justicia debe mantener la virtualidad
y mejorarla, de modo que, ademds, de lo ya existente se debe implementar otras
herramientas que faciliten el acceso a la justicia, como digitalizacién de todos
los expedientes judiciales, y la atencién oportuna a los justiciables respecto a la
posibilidad conversar los asuntos permitidos con los jueces, entre otros.
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lll. LA NECESIDAD DE MANTENER LA IMPLEMENTACION DE LAS
NUEVAS TECNOLOGIAS EN LA NUEVA LEY PROCESAL DEL
TRABAJO

Con mucho acierto se ha sefialado que “la incorporacién de la tecnologia a
la justicia debe partir de una premisa: no concebir a las Cortes como un lugar,
sino como un servicio” (SUSSKIND, 2019).

Esta premisa es esencial, pues si creemos que la Administracién de Justicia
es un espacio territorial y su existencia se debe y se concentra en un sitio en
especial, se pierde la perspectiva que lo realmente importan es la eficiencia del
servicio y la mejor solucién de conflictos e incertidumbres juridicas. De este
modo, la Administracién de Justicia es relevante por lo que hace y no por dénde
se encuentra.

Dicho esto, la Administracién de Justicia debe entenderse como aquello
que coadyuva al cumplimiento de los derechos y obligaciones de los ciudada-
nos, mediante un servicio que es ejecutado por los magistrados revestidos para
tal fin, con el auxilio del personal administrativo que ayuda a la procura del
cumplimiento de esta misién.

En este sentido, este servicio puede brindarse de diversas formas, pudien-
do ser una de ellas a través de la tecnologia, siempre observando los derechos
fundamentales de todos los intervinientes, y rigiéndose por los pardmetros, los
principios, las reglas y las condiciones minimas aplicables a los procesos y pro-
cedimientos que correspondan.

Ahora bien, la conversién de los procesos presenciales en virtuales no resulta
ser una moda, sino una necesidad, pues en estos dltimos afos hemos podido
notar no solo las ventajas que genera, sino también que pueden tener resultado
aun mejores que en la presencialidad.

Pero mds alld de ello, lo que debemos tener en consideracién es que la Ley
N° 29497 no ha sido modificada y adecuada, sino que mediante resoluciones
administrativas se han ido facilitando de forma excepcional la realizacién de los
actos procesales; sin embargo, se han producido en este tiempo muchos excesos
y errores que, en adicién a perjudicar a las partes, resultan ser claramente ilegal,
y es por ello que es indispensable la actualizacién de la referida norma.
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Por ejemplo, respecto a la presentacién de demandas o contestaciones
de demandas, muchos jueces no admiten la posibilidad de presentar informa-
cién mediante el Google Drive, aun cuando la Resolucién Administrativa N°
000190-2020-CE-P]J lo permite, exigiendo a las partes que presenten la docu-
mentacién ofrecida en fisico. Esta exigencia no solo es contraria a la mencionada
norma y perjudica a las partes, sino que desvirtta los fines del proceso en su
forma virtual, generando mayor demora y dilatando el tramite.

Del mismo modo, en lo que respecta a la presentacién de las contestaciones
de demanda, acertadamente se “recomienda” que esta sea presentada con dias
de anticipacién, a fin de no perder tiempo durante la audiencia; sin embargo,
erradamente, algunos jueces exigen que imperativamente sea presentada con
determinados dias de antelacién, bajo apercibimiento no solo de tener por no
presentada dicha contestacién, sino también de aplicar multas por no hacerlo
como lo disponen, siendo esto claramente ilegal, ya que la Ley N° 29497 sigue
sefialando que la contestacién de demanda se presenta durante el acto de la
audiencia de conciliacién.

Ortro aspecto criticable es el hecho de que, para la conexién virtual las partes
del proceso quedan sometidas a una gran incertidumbre, pues en muchos casos
el enlace de acceso se envia faltando pocos minutos para la realizacién o de la
audiencia respectiva o incluso no se envia. Esto determina la necesidad de que
se establezca claramente cudndo es que se debe remitir el link para la seguridad
de las partes del proceso.

Asi mismo, en otros casos, habiéndose proporcionado oportunamente el
enlace, no se permite el acceso, pasados muchos minutos, sin que se sepa si las
audiencias llevardn a cabo, aun cuando los encargados cuentan con los correos
electrénicos y el niimero de celular de las partes. No existe a la fecha un limite
para la espera o reglas para este tipo de situaciones, por lo que es necesario es-
tablecer reglas claras que permitan la espera de las partes.

De igual manera, se persiste con algo que ya era sumamente criticable en
la presencialidad. El hecho de que las Salas Superiores y las Salas Supremas
convoquen a todos los abogados a una misma hora, para luego hacerlos esperar,
incluso, por varias horas hasta la realizacién de la vista de la causa respectiva. Si
esa préctica ya era reprochable en la presencialidad, lo es aun mds en la virtua-
lidad, pues claramente existe la posibilidad de que haya un mayor orden y no
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se someta a los abogados y demandantes o demandados a largas esperas, por lo
que es esencial una mayor organizacién de este tipo de actos procesales.

En igual sentido, y bajo el argumento de descongestionar a la Adminis-
tracién de Justicia, se llevan a cabo Vistas de la Causa en las que se les otorga
a los abogados solo 1 o0 2 minutos para que puedan expresar los agravios o su
posicién, lo que bdsicamente impide que se pueda cumplir con el fin de este
acto procesal y, al mismo tiempo, vulnera el derecho de defensa de las partes,
ya que, en puridad, solo se cumple la formalidad de escuchar a las partes, pero
finalmente no se les oye.

El caso de la mesa de partes virtual es particular, pues como ya hemos di-
cho, de acuerdo con la Ley N°® 31465, el horario de atencién debiera ser de 24
horas, los 7 dias de la semana; sin embargo, en realidad la atencién limitada, ya
que actualmente el horario es de 7:00 am a 7:00, de lunes a viernes, ello bajo
el pretexto de que se encuentra en mantenimiento, por lo que solo se reciben
documentos en ese horario, y el envio de correos de emergencia a la direccién
electrénica indicada en la pdgina web es imposible, pues regularmente se re-
chazan los envios.

De la misma manera, las plataformas virtuales como “El Juez te Escucha” y
“Médulo de Atencién al Usuario” son practicamente inutilizables, pues si bien
estdn operativas, los jueces nunca acuden a las citas, y solo presentan respuestas
predeterminadas que no solucionan la necesidad del justiciable.

También existen discrepancias respecto al inicio del plazo que se tiene luego
ser emplazado con la sentencia. La Ley N° 29497 mantiene el modelo presen-
cial, y refiere que el plazo para impugnar corre desde el dia habil siguiente de
la audiencia o de citadas las partes para su notificacién. Sin embargo, tenemos
que el articulo 155-C del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder
Judicial establece que la resolucidn se entiende por notificada desde el segundo
dia de depositada en la casilla electrénica.

Queda claro que cuando la sentencia es entregada en la fecha fijada, el
plazo para impugnar corre desde el dia siguiente al emplazamiento en la casilla
electrénica, pero en muchos casos no se entregan la sentencia en el plazo de Ley,
sino posteriormente, e incluso sin previo aviso. Es precisamente en estos en que

se discute si el plazo para impugnar la sentencia corre desde el segundo dia de la
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notificacién a la casilla electrénica o desde el dia siguiente. Esto indudablemente
se debe aclarar, ya que hay muchos casos en que se terminan rechazando los
medios impugnatorios, y existen muchos criterios distintos.

Lo descrito son algunos casos cuestionables de la virtualidad, pero no por
ser tal, sino porque la regulacién se realizé considerando una realidad presencial,
por lo que es indispensable que la Ley N° 29497 se adecuada a la nueva realidad,
expresando reglas mds claras que permitan a las partes ejercer plenamente sus
derechos.

IV. ¢SE VULNERAN LOS DERECHOS AL DEBIDO PROCESO Y DE
DEFENSA DE LAS PARTES?

Un andlisis importante a fin de sustentar que la realizacién de las actuaciones
procesales debe ser virtual o remota, como regla general, y, excepcionalmente,
presencial, pasa por establecer si esta forma del proceso vulnera algunos derechos
fundamentales de los justiciables.

Esto parte por sefalar que mientras que la tutela judicial efectiva supone
tanto el derecho de acceso a los 6rganos de justicia como la eficacia de lo de-
cidido en la sentencia; es decir, una concepcién genérica que encierra todo lo
concerniente al derecho de accién frente al poder-deber de la jurisdiccién, el
derecho al debido proceso, en cambio, significa la observancia de los principios
y reglas esenciales exigibles dentro del proceso’.

En esa linea, se ha sefalado que el derecho al debido proceso es aquel
que tiene toda persona o sujeto justiciable de invocar al interior del érgano
jurisdiccional el respeto de un conjunto de principios procesales, para que una
causa pueda ventilarse y resolverse con auténtica justicia. Desde este punto de
vista se entiende que el debido proceso, conocido también en la doctrina como
el proceso justo, es una garantia constitucional y un principio procesal, donde
todo justiciable tiene derecho a la defensa, con pleno respeto de las normas pro-
cesales preestablecidas, y comprende un conjunto de principios relativamente
heterogéneos, pero absolutamente interdependientes, que conforman una unidad
con relacién al tipo de proceso que exige el Estado de Derecho, principios que

1 Asi se ha desarrollado en la Casacién N° 1831-2005-Lima, publicada en el diario oficial El Peruano
el 1 de octubre de 2007.
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ademds han de determinar el curso regular de la administracién de justicia por
parte de sus operadores y que se instituyen como reglas y formas cuyo fin es la
proteccién de los derechos individuales®.

El debido proceso “es un derecho humano o fundamental que tiene toda
persona y que le faculta a exigir el estado un juzgamiento imparcial y justo,
ante un juez competente ¢ independiente, pues, el estado no solo estd obligado
a prever la prestacion jurisdiccional (cuando se ejercita los derechos de accién
y contradiccién), sino a proveerla bajo determinadas garantias minimas que
se aseguran tal juzgamiento imparcial y justo; por consiguiente, es un derecho
esencial que tiene no solamente un contenido procesal y constitucional, sino
también un contenido humano de acceder libre y permanentemente a un sistema

judicial imparcial” (DE BERNARDIS, 2005).

De esta forma, el debido proceso es un derecho fundamental que constituye
la exigencia para que toda persona sea juzgada en condiciones apropiadas de
imparcialidad y justicia ante los 6rganos judiciales o jurisdiccionales competen-
tes, pudiendo estas ejercer todo derecho que la Constitucién y la ley les prevén
para defender y proteger legitimamente sus intereses; por lo tanto, se trata de
un derecho esencial que no solamente tiene contenido procesal y constitucio-
nal, sino también humano de acceder libre y permanentemente a un sistema
judicial imparcial.

En la misma linea, el derecho al debido proceso tiene una vital implicancia
en los procesos laborales, tanto en la via constitucional como en la via ordinaria,
dado que —como resulta obvio— estos deben guardar coherencia con el contenido
de los derechos fundamentales en busca de tutela.

Ahora bien, el derecho de defensa se erige como uno de los pilares funda-
mentales del derecho al debido proceso, pues es una garantia esencial de que
el proceso le brindard a las partes las mismas oportunidades para sustentar y
solventar las teorias propuestas, todo ello en un escenario de imparcialidad y
respeto de los derechos de las partes, a fin de encontrar justicia.

2 Asi se ha esbozado en la Casacién N© 335-2005-Callao, publicada en el diario oficial El Peruano el
31 de julio de 2006.
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En lo que respecta al contenido esencial del derecho a la defensa, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que se trata de un eje fun-
damental del derecho al debido proceso, de modo que se entiende como: “el
conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales a efectos
de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus dere-
chos ante cualquier acto del Estado, adoptado por cualquier autoridad publica,
sea administrativa, legislativa o judicial, que pueda afectarlos” (CIDH, 2001).

Esta misma Corte ha expresado que el derecho de defensa: “es un compo-
nente central del debido proceso que determina y obliga al Estado a que trate al
individuo en todo momento como un verdadero sujeto del proceso, en el mds
amplio sentido de este concepto, y no simplemente como objeto del mismo”

(CIDH, 2014).

Llevados estos conceptos al proceso laboral, no debemos perder la pers-
pectiva de que el Juez de trabajo tiene un rol fundamental como director del
proceso, y guia su actividad en virtud de los principios que recoge el articulo I
del Titulo Preliminar de la nueva Ley Procesal de Trabajo, Ley N° 29497, como
son los principios de inmediacién, oralidad, concentracidn, celeridad, economia
procesal y veracidad.

Claro que estd que los principios a los que alude expresamente el mencio-
nado articulo no son los Gnicos ni los mds importantes, sino los que caracterizan
de forma especial al proceso laboral por las propias particularidades que este
trae consigo.

En este sentido, concibiendo como nueva realidad general del proceso la-
boral a la virtualidad, el Juez no debe perder la perspectiva de que, prima facie,
debe evaluar si esta forma transgrede los derechos del debido proceso y de defensa
de alguna de las partes, y, de verificar ello, adoptar las medidas conducentes a
proteger a la parte vulnerada.

Y esto debe garantizarlo de dos maneras: por un lado, con verdaderos actos
preparatorios de cara a las audiencias, en las que se hacen directamente respon-
sables los abogados de las partes, y, por otro lado, en la inmediacién que tiene
con las partes®, detectando si esencialmente las audiencias les restan eficacia a
los derechos de las partes.

3 Sobre este asunto, a fin de ahondar sobre la inmediacién en las audiencias virtuales, se puede
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De hecho, actualmente, antes de cada audiencia, muchos jueces convocan
a actos preparatorios para dejar constancia de que las partes no solo cuentan
con los recursos y medios técnicos suficientes para llevar a cabo las audiencias,
sino también para que aquellas confirmen que esta modalidad no los somete a
indefensién.

Pero esto debe realizarse de una manera mds responsable que una simple
formalidad, y debe comprobarse no solo la suficiencia de los medios tecnolégicos,
sino también que las partes y sus abogados estén capacitados para desarrollar
eficientemente este tipo de actos.

Pero eso no es todo, ademds, es necesario que, en el plano fictico, los jueces
evalten si las audiencias virtuales no impiden el ejercicio efectivo de los derechos
de una o de todas las partes.

Por ejemplo, un caso real. Durante los actos preparatorios, ambas partes,
a través de sus abogados, expresaron su conformidad para que la audiencia de
juzgamiento se lleve a cabo de forma remota; no obstante, durante el desarrollo
de la audiencia el Juez advirtié que la demandante era una persona de una edad
muy avanzada, que tenfa muchos problemas para conectarse virtualmente y
poder responderle las preguntas que eran necesarias, ademds de que no podia
expresarse adecuadamente.

Por esa razén, se reprogramé la audiencia, y, en el caso de la parte de-
mandante, dispuso que esta concurriera con su abogado al local del juzgado,
participando la contraparte de forma remota, pero pudiendo haber asistido
presencialmente si es que asi lo consideraba.

Este caso demuestra que, a fin de tutelar el debido proceso y el derecho de
defensa, el Juez (y quienes lo auxilian) tiene un papel muy importante, que es
el velar por garantizar los referidos derechos.

Es esta actividad la que indispensablemente el Juez debe desarrollar en este
escenario de la virtualidad del proceso, pues con ello garantiza apropiadamente

revisar: Caballero Beltrdn, Hellian Steffany, “El principio de inmediacién y las audiencias virtuales
en tiempos del Covid 19% en: https://www.institutoperuanodedroit.com/post/el-principio-de-
inmediaci%C3%B3n-y-las-audiencias-virtuales-en-tiempos-del-covid-19
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los derechos de las partes. Y eso tnicamente lo podrd realizar en virtud de la
conjuncién de los principios de inmediacién y oralidad.

Consideramos que, incluso, en los actos preparatorios las partes puedan
determinar que, si ambas estdn de acuerdo, la audiencia pueda ser realizada
presencialmente, en las instalaciones el Juzgado o Sala, pero siempre bajo la
premisa de que la regla general es que las audiencias sean remotas y, excepcio-
nalmente, presenciales.

Entonces, consideramos que no se vulneran los derechos al debido proceso
y de defensa de las partes, en tanto la virtualidad de los actos procesales corres-
pondientes, permitan que las partes puedan ejercer sus derechos en igual medida
y con las garantias minimas, en la biisqueda de la tutela jurisdiccional efectiva.

V. LA NECESIDAD DE MODIFICAR LA ESTRUCTURA DEL PROCESO Y
MANTENER LOS ACTOS PROCESALES VIRTUALES

Una de las ventajas que, a priori, genera la virtualidad y el uso de las tec-
nologias, es el envio y recepcién ripida de documentacién en el marco de un
proceso judicial, y la posibilidad de tener comunicaciones a distancia en tiempo
real, salvo excepciones, en cuyo caso serd necesario concurrir a la sede judicial
para lo que corresponda.

Esta facilitacién determina que la estructura del proceso pueda hacerse aun
mds breve. Y es que para nadie es un secreto la audiencia de conciliacién en los
procesos ordinarios regidos por la Ley N° 29497 es esencialmente una audiencia
de entrega de contestacién de demanda, pues la falta de incentivo y la capacidad
de las partes, incluido el director del proceso, no es suficiente para arribar un
acuerdo. Tal asi que, luego de cumplir el ritualismo de preguntar a las partes
tienen dnimo de conciliar y expresan su negativa, se proceda a entregar la con-
testacion de demanda, a calificarla y fijar la fecha de la audiencia de juzgamiento.

Salvo que se produzca un juzgamiento anticipado, las audiencias de con-
ciliacién tienen una muy corta duracién. Pero en la gran mayoria de casos
terminan siendo actos procesales en los que se deja constancia de entrega de la
contestacién de demanda.
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En esa medida, seria favorable para el proceso que, sin perjuicio de que
se promueva con mayor intensidad la conciliacién en todo momento y otros
mecanismos de solucién de conflictos, en vez de entregar la contestacién de
demanda en una audiencia, las contestaciones de demanda puedan ser entrega-
das al érgano jurisdiccional en un plazo determinado que garantice el derecho
de defensa de la demandada, a fin de que esta sea calificada anteladamente a la
audiencia siguiente, trasladdndole seguidamente aquella al demandante para su
revisién oportuna, y, a continuacién, en lugar de llevar a cabo una audiencia de
conciliacion, se estarfa llevando una audiencia de juzgamiento, a la que concurren
las partes con todas sus herramientas sustantivas y adjetivas, a fin de que sea en
ese acto concentrado en el que se encuentre la solucién al conflicto

En otras palabras, la virtualidad hace mds viable esta posibilidad, que es
la de suprimir la audiencia de conciliacién y permitir el que el proceso sea mds
corto, pues qué duda cabe la que la solucién mds rédpida es lo que conveniente
para todos los que son parte del proceso.

No se debe perder la perspectiva que la conciliacién siempre serd una
prioridad, sin embargo, esta depende de que las partes estén llanas a arribar a
un acuerdo, por lo que, si la intencidn existe, este acuerdo podrd celebrarse en
cualquier momento y no necesariamente en una audiencia especial para ella. Por
esa razon, la conciliacién siempre debe ser promovida, pero no debe establecerse
una etapa especial para aquella, por lo que se hace insubstancial la existencia de
una audiencia de conciliacién.

En el caso del proceso abreviado lo que se deberia privilegiar no es en si la
estructura del proceso, pues ésta ya no podria ser mds reducida, sino una mayor
rapidez en la programacién de las audiencias, habida cuenta que, cuando menos
en el papel, se trata de conflictos mds delicados y urgentes, y en muchos casos con
una menor complejidad y esencialmente con una solo pretension a ser discutida.

Precisamente la estructura de este proceso sustenta la viabilidad de conver-
sién del proceso ordinario laboral, con la diferencia de que la calificacién de la
contestacién de demanda no debe producirse en la misma audiencia Gnica, sino
que debe realizarse de forma previa a la correspondiente audiencia, de modo
que las partes aborden la discusién sin perder tiempo en aspectos pueden ser
solucionados previamente.
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El sostén de este cambio es el respeto de los derechos fundamentales de las
partes inmiscuidas en el proceso, siendo claro que el recorte de plazos y etapas
no debe suponer, en ningin caso, una limitacién al derecho de defensa y debe
permitir que ambas partes tengan la misma posibilidad de defenderse.

Ahora bien, con relacién a las audiencias virtuales, la experiencia nos ha
demostrado que su consecucidn es perfectamente viable y no desmerece en nada
a las audiencias presenciales.

Han tenido su origen en una emergencia sanitaria, sin embargo, sus virtudes
an sido conocidas y ya no solo deben ser el resultado de una excepcidn, sino
han sid dasyy lo deb I resultado d
que deben ser parte de la nueva normalidad.

No nos cabe la menor duda, entonces, que la regla general es que las
audiencias deben ser virtuales y solo, excepcionalmente, cuando ambas partes
estén de acuerdo, o cuando una de ellas no puede realizarla de modo virtual por
motivos justificados, podria llevarse a cabo una audiencia de modo presencial.
Pero no deben tratarse de eventos ordinarios sino casos extraordinarios que si
no son atendidos de esa forma pueden perjudicar los derechos fundamentales
de una de las partes.

Ello no solo descongestionaria de usuarios a las sedes judiciales, sino que
permitirfa que el personal administrativo e, inclusive, los mismos magistrados
puedan tener mds tiempo para avocarse a las causas pendientes y optimizar los
servicios que brindan.

Ello a su vez tiene consecuencia en muchos otros aspectos, pues podria
conllevar a tener un mejor ambiente de trabajo y mejores servicios.

Pues bien, entonces, las audiencias, a priori, deberfan ser siempre virtuales
porque tienen la misma eficacia que las audiencias presenciales, y, para quienes
manejan recursos tecnoldgicos y saben utilizar de mejor forma las plataformas
virtuales, con mayor razdn, pues les da la posibilidad de lograr un mejor enten-
dimiento de sus ideas.

Volver a la modalidad presencial, por el contrario, constituye un claro re-
troceso, pues significarfa que nos hemos aprendido de las experiencias positivas,
sino que se quiere retornar a lo que tanto caos generaba. Y no es posible darle la
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espalda a la innovacién y a la tecnologia, sino que debe haber una adecuacién
a ello, a fin de que se faciliten los servicios judiciales.

Desde la perspectiva del servicio publico, significaria volver a un sistema
que siempre ha sido criticado, caracterizado por las demoras, por la burocracia
y por la falta de voluntad en atender las necesidades de los ciudadanos.

Podria pensarse que hay un derecho a la realizacién de audiencias presen-
ciales, sin embargo, ello no es correcto, pues el derecho en realidad se dirige a
encontrar tutela jurisdiccional efectiva, con el cuidado y respeto debido de todos
los derechos que se vuelven parte de la discusién, pero no existe el derecho a
que el proceso sea solo de una forma en especial.

Como se ha indicado, “desde el 4mbito constitucional, la realizacién de
audiencias virtuales no se encuentra prohibida, dado que estas ya se realizan en el
dmbito penal, asi como en procedimientos ante la OCMA. Asimismo, el hecho
que las audiencias y la actuacién de medios probatorios deba realizarse ante el
juez y que este deba dirigirla personalmente (art. 202, CPC) no quiere decir
que no pueda realizarse a través de un computador” (Cavani y Vergel, 2020).

Siendo ello asi, “tampoco habria prohibicién de que los jueces de érganos
colegiados puedan comparecer, cada uno remotamente, desde sus hogares. Por
supuesto, deberdn concurrir a la audiencia (esto es, conectarse) los auxiliares
jurisdiccionales que correspondan, como el especialista, el asistente de juez, el
relator de sala, entre otros. En suma, si bien las partes tienen derecho a una au-
diencia porque asi lo prevé la ley, no tienen derecho a una audiencia presencial”

(Cavani y Vergel, 2020).

Debe tenerse muy en claro que: “el objetivo es que los servicios judicia-
les operativos se desarrollen a través del uso de la T1, permitiendo a jueces y
litigantes realizar sus actos sin una presencia fisica, pero que ello no impida la
actuacién de diligencias, el ingreso de escritos y otras actuaciones que, en el
pasado, eran ejecutadas de forma presencial (notificaciones de sentencia, lectura
de expedientes, etc.). En la practica, los juzgados utilizan de forma adicional los
mecanismos de comunicacién general (celulares, WhatsApp, etc.) como apoyo
para las coordinaciones con las partes, llevando a cabo incluso -en la mayoria de
casos- actos de preparacién previa a la audiencia, para verificar si ambas partes
cuentan con todos los implementos informdticos que permitan llevar a cabo las
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diligencias sin afectar el derecho de defensa y las garantias del debido proceso”

(ABANTO, 2020).

Es importante anotar que la realizacién de las audiencias virtuales no li-
mita la capacidad de oralizacién de las partes y de su defensa, pues tanto en un
escenario presencial como virtual estas pueden mostrar sus atributos; tampoco
perjudica la actividad probatoria, ya que es posible presentar todos los medios
probatorios que sean necesarios, siendo que, incluso, en la forma virtual, el tipo
o el tamano no es un problema, salvo algunas excepciones; y, una audiencia
virtual, en general, no menoscaba ningtin derecho de los intervinientes en las
audiencias, por lo que no se trata de una herramienta que les resta eficacia a los
derechos.

De hecho, los principios del Derecho procesal laboral y los principios del
Derecho del trabajo se adectian a la virtualidad, y mantienen su tonalidad ga-
rantista, no viéndose desbordados en ningtin caso por la virtualidad del proceso
laboral.

Por el contrario, una audiencia virtual en la que las partes conocen la
utilizacién de las herramientas tecnoldgicas se convierte es un instrumento que
facilita toda actividad probatoria. Por ejemplo, recordemos aquellos tiempos en
los que se tenfa que llevar un proyector al juzgado para que las partes puedan
ver o escuchar una grabacién. Esto ya no es necesario en una audiencia virtual,
pues previa autorizacién del director del proceso, una de las partes actividad su
grabacién y ya.

Lo que si es innegable es la existencia de una gran brecha tecnoldgica es
nuestro pais, teniendo claro que algunos sectores tienen mejores condiciones
que otros y, especificamente, ello lleva a establecer que alguna de las partes del
proceso y sus abogados, no puedan contar con las mismas herramientas que su
contraparte.

Son estos los casos en los que los jueces deben advertir este tipo de situa-
ciones, y deben impedir que esto sea utilizado para obtener una ventaja inde-
bida, de modo que se termine perjudicando derechos por motivos ajenos a la
sustancia discutida.
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Aun cuando hay muchos aspectos por mejor, una mayor capacitacioén para
los jueces y para los usuarios, asi como el mejoramiento de la infraestructura
tecnoldgica y facilitacion de espacios para que los ciudadanos puedan acceder
a este sistema, conllevaria a empoderar la virtualizacién del proceso laboral, de
manera que se consolide una cultural y que ello no sea visto como un proyecto
o un intento.

En suma, qué dida cabe que el proceso laboral virtual no es efimero, sino
que llegd para quedarse, pues esta virtualidad, sumada a la oralidad, nos da como
resultado una herramienta bastante eficaz para encontrar una solucién més répi-
da, pero ello debe también ser una prioridad para la propia Administracién de
Justicia, quien debe invertir no solo esfuerzo, sino también dinero para mejorar
todos los servicios judiciales, a todo nivel.

VI. CONCLUSION

Desde nuestra perspectiva, la virtualizacién de los procesos laborales cons-
tituye un importante avance de cara a la reforma laboral, pues conjugada con
la oralizacién termina siendo mds trascedente para la obtencién de una justicia
mds célere.

Sin embargo, es claro que aun falta mucho por trabajar, pues la virtuali-
zacién no llegé como parte de algo planificado, sino forzadamente a raiz de los
sucesos originados por la pandemia del Covid-19, por lo que su implementacién
fue de emergencia.

La experiencia de la justicia laboral virtual en estos tltimos dos anos da
cuenta que son mds las ventajas que las desventajas, y por ello se quiere que el
Poder Judicial pueda trabajar arduamente en consolidar un sistema de justicia
virtual, pero observando rigurosamente los derechos fundamentales de quienes
intervienen en el proceso, perimiendo el acceso a la justicia, sobretodo de quienes
tiene menos posibilidad de hacerlo.

En adicién a ello, es necesaria una actualizacién de la Ley N° 29497, y que se
adectien sus disposiciones a la nueva realidad, aclarando todos aquellos aspectos
que resultan oscuros y que terminan perjudicando la obtencién de justicia para
las partes, de modo que, entre otros aspectos, pueda repensarse la estructura del
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proceso ordinario laboral y, de ser el caso, del proceso abreviado, estableciendo
una via judicial de menor complejidad estacional con una respuesta més rdpida.
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Es el gozar, no el poseer, lo que nos hace felices.

Montaigne, Los ensayos

INTRODUCCION

El avance de la tecnologia maravilla a todo el mundo, ello es innegable, mds
aun en un contexto globalizado en el que la «hiperconectividad» acenttia sus
crecientes raices cual tentdculos en lo cotidiano del ser humano. En tal sentido,
no es desacertado sostener que el uso intensivo de la tecnologfa impregne -casi
en su totalidad- el dmbito de las relaciones laborales, sobre todo en el campo de
la seguridad y salud en el trabajo.

Siguiendo esa linea, para muchos seria ilusorio (y hasta ofensivo) imaginar
a un trabajador que no sea dueno de un celular o que no sea titular de una
cuenta de red social ya que la regla hoy en dia -como asevera Bauman sobre el
uso del Internet- es que sacrifiquemos nuestro derecho a la privacidad por propia
voluntad (2015, p. 30). Por tanto, aquel que no estd dispuesto a ese «sacrificio»
sufre las inclemencias del anonimato y aislamiento.

Bajo esa premisa, en el presente ensayo se recurre a la figura impasible de
Bartleby como personaje emblemdtico de una sociedad cansada hasta el hartazgo
y carente de empatia, como si Melville y Byung-Chul Han se hubiesen puesto
de acuerdo para retratar una realidad en la que el culto a la tecnologia nos en-
vuelve con su manto de inhumanidad, debido a que -sin darnos cuenta- nos
importan mds los dispositivos electrénicos que nuestro propio entorno, el cual
incluye -sin duda- a nuestros compaferos de trabajo. Dicho de otro modo, se
vive tan intoxicado de tecnologia que no podemos tomar conciencia, solo por
citar un ejemplo, de las cadenas invisibles que cada vez nos atan al trabajo y nos
condenan a la «autoexplotaciény.

En ese orden de ideas, se postula una tesis en virtud de la cual no se estig-

matiza el uso razonable de la tecnologia, sino se alerta sobre el futuro desolador
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que le espera al trabajador si se privilegia a la mdquina frente al ser humano,
pretendiendo que este actiie como si fuera aquel en aras de conservar su empleo
o, por decirlo de forma distinta, que se someta a una indeterminada puesta a
disposicién mediante la conexién digital.

Ademds de lo anterior, no debemos perder de vista que la problemdtica
que encarna el uso intensivo de la tecnologia no solo se debe a la posicién que
muchas veces asume la parte empleadora, bajo la apariencia del compromiso o
la proactividad, sino que -no en pocas veces- es el propio trabajador quien cede
su libertad sin descanso alguno en pos del éxito profesional (que quizds nunca
llegue o, al menos, no en la forma esperada).

Atendiendo a las razones expuestas, el presente articulo tiene por propésito
analizar un contexto en el que para evitar la deshumanizacién del trabajador a
causa del uso irracional de la tecnologia se «crean» nuevos derechos (;acaso es
necesario?). Asimismo, dicho andlisis toma como referencia las obras Bartleby,
el escribiente de Herman Melville y La sociedad del cansancio de Byung-Chul
Han, a efectos de describir metaféricamente cémo un ser humano apatico es
quien reina en una sociedad enferma por la hiperproductividad.

I.  BARTLEBY HABITA EN LA SOCIEDAD DEL CANSANCIO

Melville creé la figura de Bartleby, a nuestro juicio, con el propésito de que
la sociedad de la segunda mitad del siglo XIX despertara del desgano y desinterés
que mostraba hacia lo que realmente importa (vg. salud, familia, educacién,
etc.) cuando imaginara a un hombre de aspecto magro que sin brillo en sus ojos
escribia y escribia, en silencio, de una manera ldnguida, mecdnica (2015, p. 36)
COmMO un «muerto viviente».

No obstante, la posteridad del escritor inglés ain no ve cristalizar su propé-
sito debido a que el vertiginoso desarrollo de la tecnologia erige, a la par de sus
notables beneficios para la sociedad como la telesalud, una muralla virtual que
parece robustecerse a medida en que nos sumergimos, sin miedo a ahogarnos,
en la «hiperconectividad» o la era de la digitalizacién'.

1 Recordemos que «digitalizacién» deriva de la palabra «digital» y esta, a su vez, del étimo latino
digitus que significa dedo, lo cual denota el rol activo de nuestros indices y pulgares al usar los
dispositivos electrénicos.
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En este contexto, Bartleby juega un rol protagénico porque, aunque no lo
parezca, una sociedad que venera la hiperproductividad es también una sociedad
que esclaviza a las personas o, en el peor de los casos, que las atrofia hasta que
se autoexploten. Con relacién a esto ultimo, el filésofo coreano Byung-Chul
Han sostiene lo siguiente:

«A la vida desnuda, convertido en algo totalmente efimero, se reacciona justo
con mecanismos como la hiperactividad, la histeria del trabajo y la produc-
cién. También la actual aceleracién estd ligada a la falta de ser. La sociedad del
rendimiento no es ninguna sociedad libre. Produce nuevas obligaciones. [...].
En esta sociedad de obligacién, cada cual lleva consigo su campo de trabajos

forzados. [...]. Asi, uno se explota asi mismo, haciendo posible la explotacién
sin dominio.»* (2020, p. 45)

Como es de verse, en estos tiempos, sin desconocer que los matices de
explotacién laboral atin existen y son variados en todo el mundo, el ritmo de
productividad que impone nuestra sociedad es -por decir lo menos- danino
para el desarrollo del ser humano dado que lo «programa» para tener y no para
ser. Precisamente, por esa razén es que Bartleby es un personaje literario atin
vigente que encarna al trabajador moderno que debe elegir entre ser explotado
o autoexplotarse (jhe ahi el dilema!).

Olvidando a veces ese dilema, el trabajador moderno (quien, en muchos
casos, se asemeja a Bartleby) anhela sentir un cansancio inspirador que le dé paz
0, como anota Byung-Chul Han, poseer un tiempo sin trabajo, un tiempo de
juego, que se diferencia asimismo del tiempo de Heidegger, que esencialmente es
un tiempo de cuidado y trabajo (2020, p. 73). Sin embargo, ese espacio no llega
y, como es l6gico, se siente violentamente aburrido sin la posibilidad siquiera
de preocuparse por el otro’.

El porqué es indispensable este tiempo de juego para Bartleby se debe a la
necesidad acuciante de prevenir el «sindrome del trabajador quemado», el cual
consiste en que el sujeto que estd obligado a rendir se mata a base de autorrea-
lizarse (2020, p. 83); en otras palabras, aquel tiempo de sosiego coadyuva no
solo a fortalecer la salud fisica, sino mental. Para tal efecto, resulta ilustrativo

2 Subrayado afadido.

3 ;Por qué sucede ello? Porque este tipo de trabajador ha perdido un valor olvidado: la solidaridad.
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el memorable relato del empleador de Bartleby sobre aquello que le inspiraba
cuando lo vefa:

«Lo que vi aquella mafiana me convencié de que el escribiente era victima de
un problema innato e incurable. Podia darle una limosna a su cuerpo, pero no
era su cuerpo lo que le dolia; era su alma la que sufria, y yo no podia acceder a
su alma.» (Melville, 2015, p. 65)

Pese a lo descriptivo del relato, se incurre en error cuando se senala que
ese «sufrimiento del alma» es innato o connatural, sostenemos que es todo lo
contrario; es decir, el trabajador es el receptor (o principal destinatario) de un
discurso social que le impone la necesidad de autorrealizarse, lo cual implica
asumir un «genuino compromiso» para satisfacer las exigencias del empleador
respecto de los crecientes indices de productividad laboral.

:Se logra algo con ese deseo corrosivo de productividad laboral? Si, la
pérdida de humanidad. ;Por qué razén? Porque el hombre es mds humano en
tanto mds tiempo tenga para si. Si el trabajador pierde el tiempo en extenuantes
(o casi ilimitadas) jornadas laborales, entonces, pierde lo que es o se pierde a
si mismo. Por tanto, la urgencia de defender el derecho al tiempo libre radica
en preservar una valiosa oportunidad para ser mds humanos. Desde otra arista,
como acertadamente anota Newport, «[...], la mayoria de las personas que tienen
dificultades con la faceta virtual de sus vidas no son tontas ni carecen de fuerza
de voluntad. Por el contrario, son profesionales de éxito, [...] y padres carifiosos.»
(2022, p. 27); es decir, el uso necesario de la tecnologia podria entenderse como
una debilidad, pero es una fortaleza, ya que nos permite -entre otras cosas- in-
teresarnos mds por el otro y, en consecuencia, humanizarnos.

En suma, la displicencia de Bartleby, quien a todo estimulo responde con
el desesperante «preferiria no hacerlo», se debe a que en otro tiempo Gnicamente
vivia para trabajar, olvidando que se trabaja para vivir con dignidad. Ahora,
preso de la sociedad del cansancio, ya no sabe qué hacer ni qué estd haciendo,
inclusive si estd trabajando.

Sibien es cierto, en estos tiempos pululan muchos Bartleby en una sociedad
a punto de extenuarse, la idea es que evitemos llegar a serlo y entendamos que,
desde la posicién empleadora, una de las formas de garantizar el bienestar* de

4 No por casualidad esta idea forma parte del contenido del «principio de prevencién», contemplado
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los trabajadores es permitirles que ejerzan adecuadamente su derecho al tiempo
libre. Asimismo, visto desde la otra orilla, los trabajadores no solo deben ser
conscientes de lo que representa el derecho al tiempo libre en sus vidas, sino
que deben ejercerlo. De no ser asi, en contraposicién a lo que preceptia la
Declaracién de Filadelfia (1944), el trabajo serd una mercancia y el trabajador
serd un apdtrida dentro de si.

Il. APUNTES SOBRE EL NOVEDOSO «DERECHO A LA DESCONEXION
DIGITAL». ;ERA NECESARIO?

En lo que respecta a este punto, debemos partir sefialando que una de las
novedades juridicas que trajo consigo la pandemia por el Covid-19 en nuestro
ordenamiento juridico fue la creacién del trabajo remoto’, en virtud del cual
las labores subordinadas se realizaban fuera del centro de trabajo y, en caso la
naturaleza de la labor lo permitiera, no requeria necesariamente del uso de la
tecnologfa.

Como puede colegirse, este nuevo panorama demandaba que el trabajo
remoto sea la regla y el trabajo presencial la excepcidn, apartdindonos de la con-
cepcién tradicional segiin la cual solo trabaja quien asiste a su centro laboral.
Asimismo, como era de esperarse, este contexto foment6 el uso intensivo de la
tecnologia con el propésito de garantizar -por ejemplo- la prestacién de servicios
publicos esenciales®.

No obstante, en contraposicién a lo razonable que resultaban estas medidas,
el limite de la puesta a disposicién por parte del trabajador no solo iba desa-
pareciendo, sino que se olvidaban conceptos bdsicos como horario de trabajo,

en el articulo I del Titulo Preliminar de la Ley n.° 29783, Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo,
y sus modificatorias.

5 Segtin Decreto de Urgencia n.® 026-2020, publicado en el Diario Oficial El Peruano el 15 de marzo
de 2020, el trabajo remoto es aquel que «[...] se caracteriza por la prestacion de servicios subordinada
con la presencia fisica del trabajador en su domicilio o lugar de aislamiento domiciliario, utilizando
cualquier medio o mecanismo que posibilite realizar las labores fuera del centro de trabajo, siempre
que la naturaleza de las labores lo permita.» (articulo 16).

6 Debemos recordar que mediante Decreto Supremo n.° 004-2020-PCM, publicado en el Diario
Oficial El Peruano el 15 de marzo de 2020, se declaré en estado de emergencia nacional a nuestro
pais debido al Covid-19. Asimismo, en su articulo 4 se dispuso garantizar en favor de la ciudadania
la prestacidn y acceso a los servicios esenciales (servicios de agua, saneamiento, energfa eléctrica,
gas, etc.).
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refrigerio o descanso; es decir, el trabajador estaba atrapado en la virtualidad y,
en algunos casos, se convertia en un extraio dentro de su propia casa debido a
que las cadenas del celular, computadora, tabletas, aplicaciones y demis, lo iban
deformando por fuera y por dentro.

En esa misma linea, resulta pertinente lo referido por la profesora Serrano, al
citar un informe del otrora Instituto Nacional de Higiene y Salud en el Trabajo
de Espana (ahora Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo), «[...]
estar permanentemente conectado provoca insomnio, irritabilidad, mal humor,
desmotivacién, agotamiento mental, falta de energia y menor rendimiento.»

(2019, p. 11).

Precisamente, con la buena intencién de evitar o contrarrestar los abusos
que corrofan el derecho al tiempo libre es que mediante Decreto de Urgencia
n.° 127-20207 se modificé el Decreto de Urgencia n.° 026-2020 y se cred el

derecho a la desconexién digital, bajo los siguientes términos:

«Articulo 18.- Obligaciones del empleador y trabajador
18.1. Son obligaciones del empleador:
[...]

18.1.4. Respetar el derecho a la desconexién digital del trabajador, por el cual
este tltimo tiene derecho a desconectarse de los medios informdticos, de tele-
comunicaciones y andlogos utilizados para la prestacién de servicios durante
los dias de descanso, licencias y periodos de suspensién de la relacién laboral.

18.1.5 Para el caso del sector privado, observar las disposiciones sobre jornada

mdxima de trabajo que resulten aplicables conforme a las normas del régimen
laboral correspondiente.

El empleador no puede exigir al trabajador la realizacién de tareas o coordinacio-
nes de cardcter laboral durante el tiempo de desconexién digital. Tratdndose de

trabajadores no comprendidos en la jornada méxima de trabajo, de conformidad
con la normativa vigente en la materia, el tiempo de desconexién debe ser de,
al menos, doce horas continuas en un periodo de veinticuatro horas, ademds de
los dias de descanso, licencias y periodos de suspensién de la relacion laboral.

18.1.6 Para el caso del sector publico, la Autoridad Nacional del Servicio Civil —
SERVIR podrd emitir disposiciones complementarias sobre la presente materia.

[...].» (Enfasis aradido)

7 Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 1 de noviembre de 2020.
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Segtin se desprende de la disposicién legal transcrita, el legislador, en aras
de salvaguardar el derecho al descanso o al tiempo libre del trabajador, incor-
pora en nuestro ordenamiento juridico el «derecho a la desconexién digital»,
como si antes de la vigencia del Decreto de Urgencia n.® 127-2020 el trabajador
hubiera estado obligado a acatar las érdenes de su empleador mientras estuviera
descansando o cuando la relacién laboral se encontrara suspendida.

Pese a la buena intencién del legislador antes anotada, el punto acd es discutir
sobre la necesidad o no de esta medida. En nuestra opinién, técnicamente se
incurrié en un error, puesto que la inexigibilidad de acatar 6rdenes mientras se
descansa o se disfruta del tiempo libre son dos aspectos necesarios a considerar
para interpretar adecuadamente el articulo 258 de la Constitucién Politica (CP),
conforme lo asevera el Tribunal Constitucional (T'C) en la sentencia recaida en

el expediente n.” 4635-20004-AA/TC:

«19. Conforme a la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién
y al articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, la
interpretacion de los derechos reconocidos en el articulo 25.° y en el articulo
2.2 inciso 22 de la Constitucidn, debe tener presente que:

a) La jornada laboral, para ser compatible con el articulo 25.° de la
Constitucién, deberd considerar que las personas tienen derecho al
descanso v al disfrute del tiempo libre; y,

[...].» (Subrayado agregado)

En esa linea, incluso si no se hubiera emitido el Decreto de Urgencia n.°
127-2020, todo trabajador ya contaba con el derecho al descanso y al disfrute
del tiempo libre, lo cual implica la ausencia de puesta a disposicién. Siendo ello
asi, el empleador no podia exigir al trabajador su conexién digital o, en caso esta
situacidn ocurriera, el trabajador no estaba obligado a obedecerle’.

8 «Articulo 25.- La jornada ordinaria de trabajo es de ocho horas diarias o cuarenta y ocho horas
semanales, como mdximo. En caso de jornadas acumulativas o atipicas, el promedio de horas
trabajadas en el periodo correspondiente no puede superar dicho méximo. Los trabajadores tienen
derecho a descanso semanal y anual remunerados. Su disfrute y su compensacion se regulan por ley
0 por convenio.»

9 Sin duda, pese a lo acertada de la afirmacién, el problema surge en la practica, debido a que nuestro
sistema de contratacién laboral en el sector privado contempla hasta nueve formas de contratos
modales o, en el caso del sector publico, ain se mantienen vigentes regimenes laborales como el
de Contratacién Administrativa de Servicios (CAS); es decir, los trabajadores «ponen en juego»
su continuidad laboral si es que, de existir «encargos urgentes», ejercen su derecho al descanso o
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Como es de advertirse, nos hemos acostumbrado a la «sobrerregulacién» y,
como ocurre en el caso concreto, nos hemos olvidado de que en toda relacién
laboral la principal obligacién del empleador es el respeto de los derechos fun-
damentales («eficacia horizontal de derechos fundamentales»'’) del trabajador,
siendo uno de ellos el derecho al descanso y al disfrute del tiempo libre. Por
tal razén, el profesor Blancas sostiene que «[...] los derechos laborales fueron
la vanguardia de los derechos sociales, en la fase de construccién del Estado
Social de Derecho y del “constitucionalismo social”» (2015, p. 66). Dicho de
otro modo, los derechos laborales cimentaron el modelo de Estado que hoy
tenemos (articulo 43 de la CP) y, por tanto, merecen un especial tratamiento
(vg. derecho al descanso y disfrute del tiempo libre).

Ahondando mis en la innecesaria «creacién» del derecho a la desconexién
digital, es menester recordar que una serie de instrumentos internacionales
que forman parte del «bloque de constitucionalidad»'' avalan esta posicién,
conforme se detalla:

tiempo libre (hoy llamado «desconexion digital»).

10 Con relacién a este punto, el TC ha sefnalado en el conocido Caso: Llanos Huasco (expediente

n.° 976-2001-AA/TC) senala que: «[...], esta eficacia horizontal de los derechos fundamentales
en las relaciones entre privados se deriva del concepto de Constitucién como Ley Fundamental
de la Sociedad, que en nuestro ordenamiento se encuentra plasmado a través del articulo 1 ° de
la Constitucién de 1993, que pone énfasis en senalar que “La defensa de la persona humana y el
respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”.»
Asimismo, esta tesis que tiene como sustento el «principio de fidelidad constitucional» contemplado
en el articulo 38 de la CP, segtin el cual «[tJodos los peruanos tienen el deber de honrar al Pert
y proteger los intereses nacionales, asi como de respetar, cumplir y defender la Constitucién y el
ordenamiento juridico de la Nacién.»

11 En una sentencia recaida en el expediente n.° 03361-2004-AA/TC, el TC asevera que el «bloque

de constitucionalidad» es definido como «[...] un conjunto normativo que contiene disposiciones,
principios o valores materialmente constitucionales, fuera del texto de la Constitucién formal, figura
a partir de la cual surge la fuerza normativa de la Constitucién que irradia a todo el ordenamiento
juridico.»
Como complemento a lo senalado por el TC, es de resaltar que el cardcter obligatorio de cualquier
tratado o convenios internacional requiere de su ratificacién por parte del Poder Legislativo (véase
el articulo 55 y la 4.% Disposicion Final y Transitoria de la CP) debido a que nos cenimos a un
sistema dualista; es decir, el acto de ratificacién de dicha norma internacional es un presupuesto
para su obligatorio cumplimiento.
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Fecha de
aprobacion o
ratificacion

Declaracion / Tratado u otro instru- | Disposicion normativa

Es de obligatorio

mento internacional aplicable cumplimiento

Declaracion Universal de Dere-

chos Humanos (1948) Articulo 24 9.12.1959 Si
Pacto Internacional de Dere-

chos, Econdmicos, Sociales y  Articulo 7, literal d) 28.3.1978 Si
Culturales (1966)

(P{SE%O'O de San Salvador .07 literalh)  27.12.1994 Si

Convencion internacional sobre

la proteccion de los derechos de  Articulo 25, numeral
todos los trabajadores migrato- 1, literal a)

rios y sus familiares (1990)

10.9.2005 Si

Elaboracién propia

Ahora bien, de lo hasta aqui expuesto, podemos concluir que en aplica-
cién del «bloque de constitucionalidad» era innecesario «crear» el derecho a la
desconexién digital; mds adn si entendemos que el consensualismo que denota
el contrato de trabajo en el plano filos6fico constituye una exaltacién del ser
humano libre (Alvarez De la Rosa, 2011, p- 47) que es titular de derechos fun-
damentales como el que es materia de anilisis.

lll. SOBRE EL DEBER COMPARTIDO QUE NACE DEL DERECHO AL
DESCANSO Y USO DEL TIEMPO LIBRE

En el caso peruano, la constitucionalizacién y convencionalizacién del de-
recho al descanso y uso del tiempo libre se concibe como una suerte de «dique»,
a fin de que el empleador no cruce ese limite o se disuada en hacerlo, dado que,
de no ser asi, lesionaria de modo manifiesto el bloque de constitucionalidad
antes citado, el cual es de obligatorio cumplimiento.

El razonamiento precedente no reviste mayor complejidad ni resistencia
légica, al menos no en un Estado Social y Democritico de Derecho (articulo
43 de la CP'"); sin embargo, no debemos omitir que existe una responsabili-

12 «Articulo 43.- La Republica del Perti es democrdtica, social, independiente y soberana.
[...].» Como puede inferirse, el modelo de Estado Social privilegia el respeto de los derechos
sociales; en razén a ello, el derecho al trabajo tiene un tratamiento especial en nuestro ordenamiento
juridico. No por casualidad el tercer pdrrafo del articulo 23 de la CP preceptia que «[n]inguna
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dad compartida, tanto del trabajador como del empleador, la cual consiste en
abstenerse de emplear la tecnologia para fines laborales mientras su contraparte
ejercite su derecho al descanso o uso del tiempo libre.

La abstencién a la que nos referimos debe entenderse -en sentido estricto-
como un «deber no condicional» cuyo cumplimiento no es excluyente, sino
inclusivo, porque le atafie —como ya se dijo- al trabajador y al empleador dado
su cardcter axiolégico. Por tal razén, aunque en un plano mds general, Ross,
citado por Alchourrdn, sostenia que la nocién de deber prima facie es fundamen-
tal para cualquier explicacién del contenido conceptual de las normas morales
(2010, p. 105).

En ese orden de ideas, el deber de abstenerse de emplear la tecnologia
no puede confundirse con el «derecho a la desconexién digital». El deber
aludido es de cardcter general y rebasa el plano laboral porque estd intima-
mente asociado con la forma en la que el ser humano decide convivir dentro
de la sociedad (ejercicio de la libertad de no hacer); por su parte, el derecho en
mencién es mds acotado porque su interpretacion se restringe al dmbito de las
relaciones laborales.

Bajo esa premisa, cuando sostenemos que el trabajador es titular del «derecho
a la desconexién digital» implicitamente reconocemos el deber de abstencién
de emplear la tecnologfa; esto implica que no podemos sostener la existencia de
dicho derecho desconociendo que es el deber quien lo dota de contenido (jahi
radica su importancia!). De modo general, existe un vinculo entre el ejercicio
de un derecho y el deber de abstencién que lo fundamenta.

Para efectos précticos, basta con reconocer que la versién moderna del
derecho al descanso y uso del tiempo libre («derecho a la desconexién digital»)
tiene -como ya se dijo- un contenido axiolégico y, en ese sentido, el deber que
sobre el cual reposa trasciende el plano laboral porque, al igual que los derechos
inespecificos, nace de la propia condicién de ser humano.

Ahora bien, retomando el punto inicial, sostenemos que en el binomio
empleador-trabajador ambas partes deben ser conscientes de la existencia del

relacién laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar

la dignidad del trabajador.»
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deber de abstencién de emplear la tecnologia y, por ende, usar la tecnologia solo
si fuera necesario. Hoy en dia, el uso razonable de la tecnologia es denominado
como «minimalismo digital», el cual es definido por Newport de la siguiente
manera:

«[...] filosofia del uso de la tecnologia por la que concentras el tiempo en linea
en una pequena cantidad de actividades cuidadosamente elegidas y optimizadas
que apoyan sdlidamente las cosas que mds valoras mientras te olvidas, encantado,

de todas las demds.» (2022, p. 45)

En atencidn a esta definicién, no es poco acertado aseverar que el «minima-
lismo digital» es, por decirlo de alguna manera, un método que procura preservar
la salud mental y fisica del ser humano a razén de prevenir la «intoxicacién
digital» o, en su defecto, contrarrestar los efectos perniciosos que origina el uso
irracional de la tecnologfa.

Si bien es cierto, pareciera que los escenarios descritos en el pdrrafo prece-
dente no inciden en el 4mbito laboral, la verdad es totalmente contraria. Con
el propdsito de ser mds ilustrativos, resulta pertinente citar al critico literario
Birkerts, quien, sobre las modificaciones fisiolégicas como consecuencia del uso
del Internet, afirma que:

«Si admitimos que el cerebro toma formas especificas de acuerdo con las formas
que realiza (la dificultad de Carr para enfocarse en textos largos, por ejemplo),
entonces se deduce que nuestro creciente involucramiento con la red fluida y
cuasineural que es internet indudablemente estd modificando —incluso, hacién-
dolo de manera radical- nuestra estructura cognitiva.» (2017, p. 97)

Sobre la base de la pasmosa afirmacién de Birkerts, es légico sostener que
la involucién® traducida en la modificacién considerable de nuestras capaci-
dades intelectuales, a causa del uso intensivo de la tecnologia, producird, a su
vez, no solo un detrimento en las capacidades de relacionarnos con otros seres
humanos, sino la indiferencia hacia lo que le pase al otro; es decir, de transitar
por esa senda, nos convertiremos en inhumanos y recién nos preguntaremos:
:qué nos diferencia realmente de las mdquinas?

13 Esto se refleja en el trdnsito del homo videns al homo digitalis, sobre el cual nos referiremos mids
adelante.
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Finalmente, debemos aclarar que la posicién asumida no pretende apologi-
zar una determinada forma de vida ni mucho menos invadir el libre albedrio del
lector para usar la tecnologia en la intensidad que desee. Esta posicién tiene un
doble propésito: de un lado, incidir en la existencia del deber de abstencién de
emplear la tecnologia como fundamento del «derecho a la desconexién digital» y,
de otro, alertar sobre la inminente deshumanizacién del ser humano (trabajador,

por ejemplo) si es que no usamos racionalmente la tecnologia.

IV. EL USO INTENSIVO DE LA TECNOLOGIA COMO CAUSA DEL
«SINDROME DEL TRABAJADOR QUEMADO»

Como se habia sefialado lineas arriba, parafraseando a Byung-Chun Han,
hoy en dia el ser humano que padece del «sindrome del trabajador quemado»
(o burnour como también se le llama) porque -en otro tiempo- crey6 que la
autorrealizacién era la panacea; sin embargo, se enfrenté con una imagen de
si que no podia cambiar, la del «<hombre flexible», quien no solo es capaz de
asumir toda figura, todo papel, toda funcién (2020, p. 84), sino que estd tan
atrofiado que no puede ni sabe decir no, siempre estd predispuesto a hacerlo
todo a la hora que sea.

Aci la pregunta serfa jcémo llegé el ser humano a este punto? Pues,
en nuestra opinién, una de las causas de dicho sindrome consiste en la
«hiperconectividad». Son rarisimas las veces en las que estamos a solas con
nosotros mismos, casi siempre preferimos la «compania» de una fria y plana
pantalla. Lo paradédjico, como decia el maestro Sdbato, es que a través de esa
pantalla parecemos estar conectados con el mundo entero, cuando en verdad
nos arranca la posibilidad de convivir humanamente (2013, p. 15).

Pese a lo que muchos podrian pensar, esta realidad no es reciente. En su
momento, a finales de los noventa, Sartori cuando analizaba el perfil del homo
videns se permitia alertarnos sobre la era digital y afirmaba con énfasis que:

«[...], al hombre de hoy la prensilidad pricticamente ya no le sirve. El homo
prensilis se atrofia en el homo digitalis. En la edad digital nuestro quehacer se
reduce a pulsar botones de un teclado. Asi vivimos encerrados sin ningtin con-
tacto auténtico con la realidad, con el mundo real.» (2018, p. 145)
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La afirmacién de Sartori, aunque nos rehusemos a aceptarla, es lapidaria y
-sobre todo en un contexto como el actual- aplica en el dmbito laboral. Se nos
muestra una realidad que fomenta la deshumanizacién y seguimos dormidos,
aunque con los ojos abiertos (jfaltaba mds!) para seguir conectados en busca de
nuevos estimulos, los cuales resultan ser inmediatos, efimeros y superficiales.
Como advertia Poincaré, citado por Ordine, quienes trabajen tinicamente para
una aplicacién inmediata, no habrdn dejado nada tras ellos (2020, p. 109);
es decir, ahora ya no se busca trascender («dejar huella»), ahora la mayoria de
ideales presuponen un degradante nivel de exposicién de la vida privada, entre
otras exageraciones.

En esa linea de anailisis, tomar conciencia de esta situacidén es una suerte
de salvavidas si es que consideramos lo acelerado del ritmo de vida y, més atn,
lo demandante del trabajo. Vivimos tiempos en los que nos importa poco o
nada lo que hicieron por nosotros los Mdrtires de Chicago para reivindicar el
derecho a la jornada laboral de 8 horas; es mds, hay quienes consideran que para

ser productivo requieres necesariamente trabajar en sobretiempo.

Si atn quedaran dudas sobre el planteamiento expuesto, recurrimos al
arquedlogo estadounidense Suzman quien, citando estadisticas de la Comisién

de Salud y Seguridad de Gran Bretafia, difunde que:

«[...] en 2018 se perdieron cerca de quince millones de dias de trabajo debido
a estrés, la depresién y la ansiedad vinculados al lugar de trabajo, y que de una
fuerza laboral total de 26,5 millones de individuos, casi 600.000 afirmaron
que ese afio habfan sufrido problemas mentales relacionados con el trabajo.»

(2019, p. 317)

Como si estas cifras fueran insuficientes, existe una tendencia patoldgica
que acepta de modo generalizado que el workaholism (la «adiccién al trabajo»)
es una enfermedad real diagnosticable con consecuencias potencialmente fatales
(Suzman, 2019, p. 317-318). Entonces, si el trabajo produce adiccién y, como
tal, esta afectacién a la salud producird indefectiblemente la muerte ;por qué se
asienta la autoexplotacién en nuestra sociedad? Desde nuestro punto de vista,
porque quien padece el «sindrome del trabajador quemado», a causa -entre otras
cosas- de la «hiperconectividad», se ha deshumanizado.
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V. CONCLUSIONES A MODO DE REFLEXION

Pese a la complejidad que reviste abordar la problemitica sobre el uso irra-
cional de la tecnologia dentro de las relaciones laborales, consideramos relevante
rescatar algunas ideas que promuevan el debate académico.

Como primer punto, queremos ser enfdticos en sostener que, en aplica-
cién del bloque de constitucionalidad, ya existia el derecho que hoy llamamos
desconexién digital, aunque con el nombre de derecho al descanso y uso del
tiempo libre; es mds, en tiempos como el presente, dicho derecho se fundamenta
en el deber de abstenerse de emplear la tecnologfa. Por tanto, era innecesaria la
«creacién» de un derecho que ya existia.

Otro punto a considerar es que, a fin de evitar la proliferacién de mds
Bartleby en esta sociedad cansada que debe sanar, tanto el empleador como el
trabajador deben tomar conciencia de cudnto dano origina el uso irracional de
la tecnologia. Solo asi se retomard el camino de la humanidad o, en un plano
mds general, recién tendremos tiempo para reintegrarnos como sociedad y para
reavivar el olvidado valor de la solidaridad.

Finalmente, debemos recordar que de nada sirve un catdlogo de derechos
(como el de desconexidn digital) si es que los titulares de los mismos se muestran
indiferentes a su ejercicio o propician su afectacién. La idea es proteger nuestros
derechos con la conviccién de que solo asi conservaremos nuestra humanidad y
evitaremos ser confundidos con mdquinas, al fin y al cabo lo que nos diferencia
de ellas puede resumirse un una sola palabra: dignidad.
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*

. PREAMBULO

Desde la antigiiedad, la tecnologia, entendida como las técnicas y teorias
para el aprovechamiento del conocimiento cientifico, ha estado presente en las
actividades desarrolladas por diferentes civilizaciones, como por ejemplo en el
caso de la cultura Nazca en el Pert, quienes desarrollaron los puquios que con-
sisti6 en un “sofisticado sistema hidrdulico construido para recuperar agua de los
acuiferos subterrdneos”, mediante el cual trasladaban aguas desde los manantia-
les por canales subterrdneos (acuiferos) hacia los lugares donde las necesitaban
(Lasaponara, 2016). Asimismo, Egipto es una de las civilizaciones que tuvo
significativas innovaciones y que generd que las personas que participaban en la
construccién de pirdmides y esfinges utilizaran arneses y andamios como imple-
mentos o equipos de seguridad. Igualmente, a partir de la revolucién industrial,
con la creacién de manivelas, bombas de agua, bombas a vapor (Prevencionar,
2022), hasta la fecha somos testigos de la aceleracién y evolucién tecnoldgica

Como se puede apreciar, la innovacién tecnoldgica tiene una presencia de
cardcter constante y evolutivo en las sociedades, lo cual ha generado un impacto
en las relaciones laborales, tales como la generacién de empleos, la extincién de
éstos, el origen de riesgos laborales, accidentes de trabajo, nuevas enfermedades,
etc.

En efecto, la Organizacién Internacional en el Trabajo (OIT) sostiene que
el debate acerca del impacto de la evolucién tecnoldgica en el empleo se remonta
a cerca de dos siglos y concluye que, en el largo plazo ha creado mds empleos
de los que ha destruido, y se ha incrementado los niveles de vida (OIT, 2015).

Considerando que la actividad minera es uno de los principales cimientos
de la economia nacional y, que ademids estd catalogada como una actividad de
alto riesgo, se presenta este trabajo a fin de analizar el impacto de la tecnologia
en la seguridad y salud en el trabajo de la gran y mediana mineria (GMM).
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A tal objetivo se inicia sentando las bases de las condiciones fécticas del
trabajo minero y los principales factores de riesgos, la frecuencia de la ocu-
rrencia de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, la evolucién en
la normativa aplicable al personal minero con relacién al derecho a la salud y
seguridad en el trabajo y se presentan algunos ejemplos de la tecnologia creada
para prevenir riesgos en el trabajo.

Finalmente, se advierte la necesidad de que la seguridad y salud en el trabajo
acompafie a la tecnologia para promover que los trabajadores cuenten con un
trabajo decente, definicién acufada por la OIT, entendida como la oportunidad
de acceder a un empleo productivo que genere un ingreso justo y que, entre
otros, garantice la seguridad en el lugar de trabajo (OIT, 2008).

Il. CUESTIONES PRELIMINARES

La actividad minera suele tener repercusiones de indole econémica, am-
biental, laboral y social, en diferentes paises; para muchos de ellos, representa
una fuente significativa del Producto Bruto Interno (en adelante, PBI) y ademads
del ingreso de divisas e inversiones. Sin embargo, no es una fuente de trabajo
relevante toda vez que solo representa el 1% de la mano de obra a nivel mundial,
no obstante, si genera de manera indirecta puestos de trabajo (Jenning, 2019),
tales como en la construccidn, transporte, comercio, etc.

En el pais, la mineria es considerada una actividad histéricamente de especial
importancia debido a ha generado un impacto importante en el PBI, asi como
una fuente de empleo directo e indirecto.

De otro lado, el trabajo minero califica como una actividad de alto riesgo
de acuerdo a la legislacién, y por ello se requiere que se cumpla estindares al-
tos de seguridad y prevencién debido a que la actividad minera tiene peligros
intrinsecos y ello puede generar riesgos para la seguridad de la unidad minera,
infraestructuras aledanas y, naturalmente en la vida y salud de los trabajadores

(OSINERGMIN, 2017).

La Encuesta Nacional de Hogares 2017 destaca el crecimiento de la par-
ticipacién de la poblacién econémicamente activa ocupada (asalariados y no
asalariados) del sector minero durante los anos 2006-2017 en 1.8% y que en el
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periodo 2015-2017, el ingreso promedio mensual de los trabajadores mineros
ascendi6 a S/. 843.80 (cifra que comparten con los trabajadores de los sectores
de pesca y agricultura) (INEI, 2018). Para el Ministerio de Energfa y Minas (en
adelante, MINEM)), la industria minera es una de las actividades que son mejores
pagadas (MINEM, 2017). Asimismo, se advierte que la industria minera tiene
el mds alto indice de productividad respecto a los demds sectores. De otra parte,
se precisa que la poblacién trabajadora por lo general es masculina, y que por el
contrario, la femenina solo representa el 6% (Andina, 2019).

1. Principales condiciones facticas del trabajo minero

Entre las condiciones especiales del contrato de trabajo minero, identifica-
mos como principales a las siguientes:

a) Es de alto riesgo debido a que el personal se encuentra expuesto a
peligros propios de la actividad y a riesgos, conforme se detalla en
el siguiente numeral. De conformidad a lo previsto en el Decreto
Supremo N° 009-97-SA y normas conexas, complementarias y mo-
dificatorias.

b) Las enfermedades profesionales mds comunes son la neumoconiosis,
silicosis e hipoacusia (Tribunal Constitucional, 20006).

c) El personal tiene una jornada de trabajo especial o atipica.

d)  El personal suele trabajar en campamentos alejados de las poblacio-
nes, lo cual ciertamente, tiene un impacto directo en la alimentacién,
higiene, vida social, familiar y sexual de los trabajadores.

e) Presencia de contratas mineras y conexas que conviven con el perso-
nal subordinado de las empresas principales.

f)  Las actividades mineras (entre las que se encuentran el cateo, la pros-
peccién, exploracién, explotacidn, labor general, beneficio, comer-
cializacién y transporte minero) se desarrollan con una serie de equi-
pos y maquinaria especializada para el trabajo minero.

2. Principales factores de riesgos en el trabajo minero

Se puede considerar que son factores de riesgos laborales aquellas con-

diciones que de no ser anuladas o controladas tendrdn como consecuencia,
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enfermedades profesionales y accidentes de trabajo. A continuacidn, se citan
los principales factores de riesgo del trabajo minero:

2.1. Ergonomicos

Para los trabajadores de la mineria que realizan movimientos repetitivos
y trabajos de tipo manual puede existir el riesgo de sufrir lesiones del aparato
locomotor (huesos, articulaciones, ligamentos, musculos y tendones). Dicho
riesgo puede ser generado por el transporte y la elevacién manual de objetos
grandes o pesados. Adicionalmente, mantener una sola postura por periodos de
tiempo prolongados o una carga fisica pesada, puede producir fatiga excesiva
en los trabajadores. Sin perjuicio de ello, se precisa que, las labores que son re-
petitivas 0 mondtonas pueden provocar aburrimiento lo cual, a su vez, podria
derivar en la comisién de equivocaciones por parte del trabajador (OIT, 2018).

Ademis, las vibraciones de cuerpo entero afectan principalmente a los con-
ductores de vehiculos utilizados en vias no asfaltadas (volquetes, excavadoras y
tractores agricolas), pero también pueden afectar a los conductores de algunos
vehiculos que se utilizan en superficies asfaltadas (carretillas elevadoras) o en
railes (graas pértico) (OIT, 2022).

2.2. Quimicos

En las actividades que se desarrollan en la mineria, por lo general se produce
la exposicién a polvos minerales, motivo por el cual, los trabajadores que realizan
sus actividades en la extraccién, purificacidn, canteras, tineles, entre otros, tienen
el riesgo a generar danos al aparato respiratorio como por ejemplo la enfermedad
de neumoconiosis; no obstante, muchas enfermedades pueden producirse por
respirar los polvos minerales en tanto son cancerigenos los minerales de berillo
y niquel asi como el asbesto pulverizado (Diaz, 2019).

En nuestro pais, los trabajadores mineros se encuentran expuestos a asbesto,
sustancia que es considerada como un factor de riesgo para contraer neumoco-
niosis por silicatos. (DIGESA, 2011)
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2.3. Biologicos

Los factores bioldgicos estdn originados por microorganismos que pueden
generar diversos tipos de alergias, infecciones y toxicidades; dentro de ellos se
encuentran a los virus, bacterias, hongos y parésitos (Diaz, 2019).

2.4. Ambientales

Los factores ambientales a los que se encuentran generalmente expuestos
los trabajadores que prestan servicios en la actividad minera, son el ruido, tem-
peratura, ventilacidn, clima, estrés debido al calor o frio excesivos, iluminacién,
vibracién, trabajos en altura y radiaciones (OIT, 2002).

3. Accidentes de trabajo y enfermedades profesionales u ocupacionales

El trabajo en mineria conlleva un riesgo relevante para la vida y salud (en
el sentido mds amplio) del personal minero. Para la OIT no existe informacién
transparente sobre los danos y los trabajadores que sufren enfermedades profe-
sionales cuyo efecto puede generar la incapacidad de manera precoz o la muerte,
como consecuencia directa del trabajo en la mineria (OIT, 2003).

En el Pert no existe un tnico registro de notificacién de accidentes de
trabajo mortales, incidentes peligrosos y enfermedades ocupacionales, debido
a que diferentes entidades estatales como: el Ministerio de Salud, MINEM, el
Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo (en adelante, MTPE) y EsSalud
registran dichas notificaciones, lo cual aunado a la posibilidad del incumpli-
miento de dicha obligacidn, genera un alto sub registro (MTPE, 2017), lo cual
repercute en la informacién estadistica que se presenta.

Cabe precisar que, de acuerdo a los registros del ano 1970 al 2000, ocu-
rrieron 2,971 accidentes de trabajo mortales en la actividad minera peruana
(OIT, 2002), mientras que la mayor cantidad de dichos accidentes se produjo
en el ano 2010 (66 accidentes fatales) (MINEM, 2017) y la menor fue en el
ano 2021 (01 accidente de trabajo mortal) (Osinergmin, 2021).
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87
67
47
0
Enero | Febrero | Marzo | Abril | Mayo | Junio | Julio | Agosto Octubre Total
2016 2 3 1 1 6 2 0 2 3 1 2 3 26
| 07| 4 4 3 1 5 0 3 3 1 8 0 2 34
B 2018 0 1 2 4 2 2 3 2 2 2 3 0 23
. 2019 3 2 0 3 4 3 1 1 2 0 3 3 25
. 2020 5 5 1 0 1 1 1 0 0 0 1 3 28
W 2021 1 0 0 1

Figura 1: Per(, Victimas mortales en la GMM por accidentes de trabajo. Fuente: Boletin, Osi-
nergmin (2016-2021). Declaracion a marzo de 2021 (Osinergmin, 2021).

De acuerdo con el tltimo Plan Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo
aprobado mediante Decreto Supremo N° 005-2017-TR (no vigente a la fecha
de la elaboracién de este documento), se ha concluido que, en relacién con otras
actividades econdémicas, la mayor cantidad de notificaciones de enfermedades

ocupacionales se encuentra en la mineria respecto de los anos 2011 al 2015.

Asimismo, de la informacién proporcionada por el MTPE se observa que
se produjo la mayor ocurrencia de enfermedades profesionales en mineria en el
afo 2015, oportunidad en la que se efectuaron 225 notificaciones, mientras al
ano siguiente, 2016 se notificaron solamente 19.
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Figura 2: Perd, Numero de notificaciones de enfermedades ocupacionales, Mineria 2011-
2017. Fuente: Anuario Estadistico, Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo (2011-
2017). Elaboracion propia.

De acuerdo a las estadisticas del MINEM, en el ano 2020, se notificaron

120 enfermedades ocupacionales en el sector minero, mientras en el afio 2021,
la cantidad desciende a 91 (MINEM, 2022).

Asimismo, conforme a la informacién proporcionada por el Instituto de
Salud Ocupacional (DIGESA, 2005) y del MINEM (MINEM, MINEM, 2018),
los factores mds comunes que afectan a la salud del personal minero son el ruido,
el polvo de silice libre y la silice los que generan entre otros, las enfermedades
profesionales de hipoacusia y neumoconiosis, respectivamente.

4. Laseguridady salud en el trabajo

La seguridad y salud en el trabajo (SST) se define como la ciencia de la
anticipacion, el reconocimiento, la evaluacién y el control de los riesgos deri-
vados del lugar de trabajo o que se producen en el lugar de trabajo que pueden
poner en peligro la salud y el bienestar de los trabajadores, teniendo en cuenta
su posible impacto en las comunidades cercanas y el medio ambiente en general

(OIT, 2007).
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La SST se basa en los mismos principios generales que se desarrollaron para
controlar los riesgos generados por la industrializacién galopante y su demanda
de fuentes de energia y sistemas de transporte intrinsecamente peligrosos, asi
como de tecnologias cada vez mds complejas (OIT, 2011).

El derecho a la SST ha sido reconocido por la OIT en la 110 Conferencia
Internacional del Trabajo en el ano 2022 como un derecho fundamental, tal
como lo son, la libertad de asociacién y la libertad sindical y el reconocimiento
efectivo del derecho de negociacién colectiva; la eliminacién de todas las formas
de trabajo forzoso u obligatorio; la abolicién efectiva del trabajo infantil; la
eliminacién de la discriminacién en materia de empleo y ocupacion.

Al respecto, conviene precisar que la Constitucién Politica del Pert de
1979, en su articulo 47, establecié que:

“(...) corresponde al Estado dictar medidas de seguridad e higiene en el trabajo que
permita prevenir los riesgos profesionales y asegurar la salud y la integridad fisica y
mental de los trabajadores’.

Bajo ese contexto en el afio 1992 se promulga el Decreto Supremo N°
014-92-EM, Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, en la que
se hace referencia a las normas de seguridad y bienestar; posteriormente, dicha
norma que fue reglamentada por el Decreto Supremo N° 003-94-EM. En el
ano 1992, se promulga el Reglamento de Seguridad e Higiene Minera apro-
bado mediante Decreto Supremo N° 023-92-EM, norma que fue modificada
en el afo 2001 por el Decreto Supremo N° 046 -2001- EM. Sin perjuicio de
ello, cabe senalar que en la Constitucién vigente no se reconocié el derecho a
la seguridad y salud en el trabajo.

El Pert en el ano 2008 decidié adoptar el Convenio N° 176, sobre segu-
ridad y salud en las minas (1995) de la OIT. En ese escenario, en el afio 2010,
se promulgé el Reglamento de seguridad y salud ocupacional en mineria que
fue aprobado mediante el Decreto Supremo N° 055-2010-EM, el cual tuvo
como objetivo prevenir la ocurrencia de incidentes, accidentes y enfermedades
ocupacionales, promoviendo una cultura de prevencién de riesgos laborales en
la actividad minera, contando con la participacién de los trabajadores, de los
empleadores y del Estado.
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Al afio siguiente, en el ano 2011 se promulgé en El Peruano la Ley N°
29783, Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo en cuya Primera Disposicién
Complementaria Final se establecié que los ministerios, instituciones ptblicas
y organismos publicos descentralizados adectian sus reglamentos sectoriales
de seguridad y salud en el trabajo a la mencionada Ley, lo cual originé que el
Decreto Supremo N° 055-2010-EM sea adecuado. A la fecha, Ley N° 29783,
su Reglamento y el Decreto Supremo N°© 055-2010-EM han sido objeto de
diversas modificaciones.

Dentro del marco de la iniciativa relativa al futuro del trabajo, la OIT
reconoce que el mundo del trabajo experimenta una profunda transformacion.
La globalizacién y la evolucién tecnolégica marcan nuevos caminos hacia la
prosperidad, pero alteran las actuales formas de trabajo, por lo cual ha establecido
una concepcién integral y transversal de la SST, lo cual supone las condiciones
generales laborales por su relacién en la salud de los trabajadores (OIT, 2019).

lll. IMPLICANCIAS DE LA TECNOLOGIA EN LA SEGURIDAD Y SALUD EN
EL TRABAJO EN LA GMM

Parala OIT, la tecnologia, a pesar de los trastornos inevitables que provoca,
en el largo plazo ha creado mds empleos de los que ha destruido, ha incrementado
los niveles de vida y que, en consecuencia, no es un factor que inhibe propiciar
el trabajo decente (OIT, 2015) que incluye garantizar el derecho fundamental
a la seguridad y salud en el trabajo.

Al respecto, es importante precisar que, conforme a los criterios establecidos
por la OIT en el repertorio fue aprobada por el Consejo de Administracién en su
235.areunién (febrero-marzo de 1987) la transferencia de tecnologia, entendida
como que la maquinaria, productos y procedimientos que se transfieren desde
los paises industrializados hacia aquellos en desarrollo, se busca que no se limite
al conocimiento de cémo funcionan o se utilizan los bienes de transferencia;
sino, también que ese conocimiento se amplie con respecto a los efectos que
dicha tecnologfa puede tener sobre la seguridad, la salud y las condiciones de
trabajo de quienes la utilizan. Aunado a ello, se advierte la necesidad de que el
Estado y los agentes sociales, fomenten la creacién de tecnologias que permitan
garantizar la prevencién de riesgos en el trabajo.
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El sistema de gestién de seguridad y salud en el trabajo debe aplicar medidas
de prevencién y proteccién adecuadas de acuerdo con el orden de prioridad es-
tablecido en el articulo 21 de la LSST?, respecto a aquellos riesgos identificados,
como aquellos que van surgiendo como resultado de la aplicacién de nuevas
tecnologfas.

El Consejo de Seguridad de Colombia considera que la gestién de los as-
pectos de la seguridad y salud en el trabajo en la revolucién digital o 4.0 deberd
tener en cuenta el contexto y necesidades actuales; cada uno de estos cambios
industriales vienen acompafados de nuevos peligros y riesgos (incluyen los
psicosociales) motivo por el cual-un trabajador (drea de innovacién y desarrollo
o un investigador del drea de produccién) serd la primera persona expuesta a
los peligros y riesgos emergentes de los nuevos desarrollos (Seguridad, 2020).

El impacto de la tecnologia se advierte en la oportunidad de la implementa-
cién de ésta, que forma parte de los procesos de la empresa. A modo de ejemplo,
a fin de eliminar peligros dentro de la gestién del sistema de seguridad y salud en
el trabajo es habitual (ahora) introducir maquinaria automatizada eliminando el
factor humano y por ende los danos a la vida y salud del personal. No obstante,
ello genera que se puedan alterar la identificacién de los riesgos, por lo cual se
hace necesario evaluar con gran detenimiento los riesgos que la maquinaria
automatizada ha introducido y las respectivas medidas de control adoptadas.
Ademds, esta introduccién de nueva tecnologia puede alterar la organizacién
del trabajo y modificar las responsabilidades (OIT, 2018).

1 Articulo 21. Las medidas de prevencién y proteccién del Sistema de Gestién de la Seguridad y
Salud en el Trabajo
Las medidas de prevencion y proteccién dentro del Sistema de Gestién de la Seguridad y Salud en
el Trabajo se aplican en el siguiente orden de prioridad:

a) Eliminacién de los peligros y riesgos. Se debe combatir y controlar los riesgos en su origen,
en el medio de transmisién y en el trabajador, privilegiando el control colectivo al individual.

b) Tratamiento, control o aislamiento de los peligros y riesgos, adoptando medidas técnicas o
administrativas.

9] Minimizar los peligros y riesgos, adoptando sistemas de trabajo seguro que incluyan
disposiciones administrativas de control.

d) Programar la sustitucién progresiva y en la brevedad posible, de los procedimientos, técnicas,

medios, sustancias y productos peligrosos por aquellos que produzcan un menor o ningin
riesgo para el trabajador.

e) En dltimo caso, facilitar equipos de proteccién personal adecuados, asegurindose que los
trabajadores los utilicen y conserven en forma correcta.
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A la fecha, se cuenta con tecnologia que tiene como finalidad la prevencién
en el trabajo (Martinez, 2022):

a.

Big data o andlisis de los datos, la cual permite predecir accidentes de
trabajo en funcién al IPERC (identificacién de peligros y riesgos que
tenga cada puesto) un estudio que, ademds requiere de diferentes téc-
nicas complementarias para formar a los empleados sobre prevencién
de los riesgos a los que se encuentran expuestos.

Gamificacién, que consiste en la prictica de juegos con el objetivo
de modificar positivamente el comportamiento de los trabajadores
frente al riesgo.

Plataformas digitales, orientadas a compartir informacién que pro-

mueva la prevencién de riesgos en el trabajo.

Los simuladores, son considerados como un hibrido entre teoria y
prdctica, en tanto se trata de entrenamientos sin riesgos reales. Por
lo general, se utilizan para llevar a cabo entrenamientos con maqui-
narias y/o equipos industriales como griias, montacargas o vehiculos
de forma que el trabajador pueda mejorar sus habilidades y con la
préctica, a la hora de la verdad, se reduzcan los riesgos de accidentes
laborales.

Los drones representan una de las herramientas mds utiles en reduc-
cién de accidentes laborales debido a que facilitan la supervisién de
zonas peligrosas o de dificil acceso pudiendo realizar una vigilancia
y/o control del cumplimiento de las medidas de seguridad y/o de los
equipos de protecciéon personal.

Los exoesqueletos son equipos que se acoplan al cuerpo con el fin de
que el trabajador realice una determinada actividad con una exigen-
cia fisica menor a lo que lo harfa sin este. Es un concepto relacionado
con la ergonomia en el trabajo, ello debido a que tiene el objetivo
de reducir los trastornos muscoloesqueléticos que sufren los traba-
jadores que realizan importantes esfuerzos fisicos, de modo que, por
ejemplo, se traslada una parte del esfuerzo que realiza el trabajador de
unos musculos a otros mds preparados fisicamente para soportarlo.

Los robots colaborativos o cobots, pueden reducir el estrés relaciona-
do con el trabajo y los potenciales accidentes laborales. (OIT, 2019.a)
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h.  Geobot o robot explorador minero, Este equipo fue disefiado tipo
un cargador con su “cuchara” y tiene sensores de navegacién para
que pueda evitar los obstdculos en el camino, tiene incorporada una
cdmara que puede tomar 2 fotos por segundo, que luego analizard
dentro de su procesador y compara las rocas analizadas con la base de
datos interna para reportar el tipo de material (minero o desmonte),
que Geobot encuentra en el terreno. (Orna, 2016)

i.  Lalnteligencia Artificial (IA) se utiliza a menudo para apoyar la segu-
ridad y la salud de los trabajadores de manera distinta, por ejemplo,
en el diagnéstico médico.

El control con la ayuda de instrumentos puede proporcionar informacién
cuantitativa sobre los minimos movimientos del talud en la actividad minera,
de forma constante y en tiempo real. Algunos ejemplos de estas tecnologias son:
a) extensémetros aldmbricos; b) prismas topograficos; ¢) sistemas de posiciona-
miento global (GPS); d) instrumentos de formacién de imdgenes por léser, y e)
radar para escanear la inclinacién de un talud. (OIT, 2018)

IV. CONCLUSIONES

En el pais, la GMM ha sido histéricamente relevante debido a su rol pre-
dominante en el desarrollo de nuestra economia; sin embargo y aun cuando la
actividad minera califica como una actividad de alto riesgo que requiere que se
cumpla estindares altos de seguridad y prevencién, las estadisticas demuestran
la existencia de accidentes y enfermedades profesionales.

Sibien se han venido desarrollando diversas tecnologfas a fin de solucionar
distintos problemas, en ocasiones ésta ha generado riesgos laborales a la poblacién
trabajadora, que deben ser materia de prevencién oportuna.

La seguridad y salud en el trabajo es un derecho fundamental que exige el
cumplimiento de obligaciones preventivas por parte del Estado, los empleado-
res, trabajadores y los terceros de acuerdo al dmbito de aplicacién previsto en
las normas vigentes.

A fin de garantizar el derecho a la seguridad y salud de los trabajadores
mineros, es necesario que el Estado adopte los mecanismos necesarios a fin
de que se tome en consideracién los criterios establecidos por la OIT sobre la
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transferencia de tecnologia, con la finalidad de que la maquinaria, productos y
procedimientos que se transfieren desde los paises industrializados hacia aquellos
en desarrollo, no se limite al conocimiento de cémo funcionan o se utilizan sino
que ademds, se amplie con respecto a los efectos que dicha tecnologia puede tener
sobre la seguridad, la salud y las condiciones de trabajo de quienes la utilizan.

Igualmente, resulta de especial relevancia que la tecnologia emergente
tenga en cuenta aspectos de seguridad y salud en el trabajo a fin de eliminar
peligros y/o reducir los riesgos laborales (en la medida de que sea posible desde
un punto de vista técnico). De alli, se advierte la necesidad de que el Estado y
los agentes sociales, fomenten con acciones concretas la creacién de tecnologias
que permitan, garantizar la prevencién de riesgos en el trabajo lo cual generard
a su vez que se promueva que la poblacién cuente con un #rabajo decente.
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. NOTAS INTRODUCTORIAS

En tiempos en los cuales estamos enfrentando un claro alejamiento de la
mayoria de las personas respecto de la seguridad social, en especial, en materia
de pensiones, que son vistas hasta hoy (erréneamente) como un sinénimo de
proteccién ante la vejez, a pesar que su tutela alcanza también a los estados de
incapacidad (accidentes o enfermedades) o incluso la muerte, que son contin-
gencias que no tienen que esperar a la tercera edad para producirse; se presenta
ademds el avance tecnoldgico como una circunstancia de la realidad que nos
muestra dos lados de una misma moneda: uno, aparentemente positivo, que
permitiria facilitar -a través de las TICs- los trdmites, el acceso y la materializa-
cién de las prestaciones previsionales; otro, mas desde lo negativo, que nos va
llevando a una precarizacién de las relaciones laborales, que sumado a una ya
existente informalidad -que en el Perti bordea el 80%- generard un impacto en
el financiamiento de la seguridad social, por la reduccién (presente y futura) del
ntmero de asegurados y afiliados.

En dicho escenario, el objetivo de este ensayo es revisar los alcances de la
aplicacién y del impacto de la presencia de los TICs en la seguridad social en
pensiones, tanto para facilitar la gestién de sus recursos (materiales, dinerarios,
etc.), como para brindar a la poblacién un puente que permita no solo mayores
y mejores servicios, sino también una via para estimular y simplificar el pago
de las cotizaciones y aportaciones, asi como un mejor manejo operativo de los
sistemas y mecanismos de informacién y obtencién de las prestaciones previ-
sionales, con el objetivo final de lograr ademds un incremento de la cobertura
subjetiva, para extender su manto protector al mayor nimero de personas; para
ello, serd de gran utilidad dar una mirada a las experiencias extranjeras que se
han ido desarrollando en las tltimas décadas.

Pero, ;serd posible que un mensaje de texto motive el ahorro previsional?
:Qué aportes mds si lo haces al pagar con tu tarjeta (o en efectivo) en una tien-
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da o gasolineria? ;Qué aumenten las afiliaciones, si lo pudiéramos tramitar a
través del celular? La tecnologia nos lleva ante un umbral de diversas opciones
y alternativas que pueden ser habilitadas y facilitadas mediante los conductos
virtuales, pero uno de los problemas principales para viabilizar este camino es
la brecha digital generada por la ausencia de formacién e informacién mantiene
en nuestra regién, tanto por una deficitaria formacién educativa informdtica,
como por los limitados medios y recursos facilitados por los gobiernos -de forma
masiva-, excluyendo a los adultos mayores y a la poblacién con menores recursos
de acceso a las herramientas, de hardware y software.

De acuerdo a la Federacién Internacional de Administradoras de Fondos
de Pensiones — FIAP (2018, p. 3), apenas el 40% de los trabajadores de Lati-
noamérica aportan para un régimen de pensiones en determinado momento,
generando asi que 130 millones de personas laboren sin ahorrar para una futura
prestacién, lo que se agrava ante la escasa posibilidad de la regién de fomentar
trabajos formales: el mercado laboral no logra la creacién de fuentes para financiar
pensiones mayoritarias, pues muchos laboraron en la informalidad siempre o
solo fueron formales de manera intermitente. Es casi seguro que en la siguientes
décadas mds de 80 millones de personas alcanzardn la vejez sin tener un ahorro

previsional minimo para pagar siquiera una prestacién bdsica.

El reducir aporte pensionario y el estado actual de los modelos de pensién
utilizados en la regién, afectados por la realidad de nuestro mercado laboral,
exige que se busque otra salida o alternativas que recurran tanto a las nuevas
tecnologias como a la economia del comportamiento, para aumentar la cober-
tura subjetiva (mayor nimero de afiliados) y para fomentar las cotizaciones,
posibilitando la obtencién de mds y mejores pensiones.

Con la finalidad de llegar a este objetivo, el Banco Interamericano de
Desarrollo — BID implementé en el 2017 el “Laboratorio de Ahorro para el

Retiro™!

, propuesta que utiliza mecanismos innovadores para estimular el aporte
previsional a través de intervenciones sustentadas en la tecnologfa y la sicologia;
en paralelo, tanto la empresa privada -por las Fintech (tecnologia financiera)-
como los reguladores estatales de algunos paises de la region, estdn desarrollando

nuevas herramientas para fomentar cambios en los hdbitos personales de ahorro

1 hteps://www.iadb.org/es/trabajo-y-pensiones/laboratorio-de-ahorro-para-el-retiro
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previsional: lo fundamental serfa encontrar mecanismos con los cuales se asegure

que esta accién tenga carcter permanente, no solo de corto plazo.

Es que el camino que las personas tienen que recorrer para afiliarse o aho-
rrar de manera voluntaria para lo previsional, suele ser largo e incluye maltiples
pasos: primero, decidir si quieren (o no) ahorrar, en tanto sus ingresos lo permi-
tan; segundo, elegir el sistema al que se afiliardn (publico o privado), segin su
realidad laboral (formal o informal); y, tercero, que es lo mds dificil, mantener
en el tiempo esta decisién.

El Laboratorio del BID se propuso entender cudl es el potencial del débito
automdtico para que los trabajadores informales que no ahorran, asi como los
formales que no cotizan lo suficiente, suavicen su consumo durante la vejez. El
principal reto consiste en identificar fuentes de ingreso de las cuales se pueda
debitar su aportacién a un fondo de ahorro previsional: la legislacién de los pai-
ses de América Latina y el Caribe no permite inscribir a los independientes de
forma automdtica a un débito de aportaciones, como si funciona para el ahorro
obligatorio, con excepcién de Chile, en que la retencién se aplica al recibo de
honorarios a través de la devolucién de la retencién de impuestos que efectia
el fisco en el afo inmediatamente anterior, en la Operacién Renta.

Estas medidas, aisladas e individuales, colisionan lamentablemente con el
estado actual de una realidad laboral precarizada que impacta de forma negativa
en lo previsional.

Como anota Sinchez-Castaneda (2010, p. 228), el trabajo, como fenémeno
moderno, no se puede entender sin la tecnologia: el trabajo asalariado cldsico no
es otra cosa que una expresién del maquinismo y la revolucién industrial. Hoy en
dia, las nuevas relaciones laborales, caracterizadas por la fragmentacién gradual
de las condiciones de empleo y mecanismos modernos (teletrabajo, plataformas,
subcontratacién, etc.), son nuevamente manifestaciones de la influencia de la
tecnologia. Esta conjuncién, que se conoce en el nivel ptiblico como “gobierno
electrénico”, tiene -en lo previsional- cinco objetivos:

a.  Orientacién del usuario. Cuyas manifestaciones concretas son la me-
canizacién de trdmites administrativos, la reduccién de errores y pa-
pel, y la eficiencia en los trdmites de afiliacién y recaudacién, reduc-
cién de tiempos de espera y trdmites, creacién de oficinas virtuales
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(cercania con el ciudadano), servicio las 24 horas del dia los siete dias
de la semana.

b.  Uso intensivo de las TICs. La seguridad social se puede apoyar en el
uso intensivo de estas herramientas para dar un mejor servicio a los
usuarios; los funcionarios publicos y las AFPs pueden operar con ofi-
cinas virtuales que impliquen el uso de computadora, correo electré-
nico, internet e intranet, y bases de datos con informacién histérica
de los usuarios.

c.  Internet como canal de prestacién de servicios. Implica que los usua-
rios pueden obtener informacién y realizar trdmites previsionales a
través del Internet, contando con una oficina virtual las 24 horas del
dia los siete dias de la semana.

d. Cooperacién electrénica entre administraciones. Interaccién entre
las entidades involucradas en los tramites (Ministerio de Trabajo,
RENIEC, etc.), para facilitar u acelerar los trdmites, reduciendo ade-
mds los costos para los afiliados.

e.  Reorganizacién de procesos internos. Implica la reordenacién de las
vias para la atencién al ciudadano, sea a través del teléfono, atencién
personal, mecanizacién de procesos de gestion virtual, firma electré-
nica. etc.

Anade el citado autor (pp. 251-252), que debido a las nuevas tecnologias,
el trabajo continda transformdndose; sin embargo, esta situacién no debe ale-
jar a los trabajadores de una proteccién adecuada en materia de condiciones
laborales y de prevencién ante los riesgos profesionales y la seguridad social: la
gran paradoja de nuestro siglo, precisa, es que la influencia de las tecnologias en
la aparicién de nuevas modalidades laborales, lejos de mejorar las condiciones
de vida de las personas, estd disminuyendo el nivel de proteccién que se solian
prestar en una relacién cldsica de subordinacién laboral.

En tal sentido, cerramos esta parte inicial compartiendo la apreciacién de
Jimeno (2020, p. 1), quien considera que todo sistema de pensiones tiene ciertas
funciones y debe estar relacionado con las caracteristicas del mercado de trabajo
al que sirve, por consiguiente, cuando cambian las circunstancias, haciendo que
los objetivos no sean alcanzables, o cuando cambian las oportunidades de em-
pleo que el mercado proporciona a lo largo de la vida laboral, resulta necesario
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reformar el sistema previsional para adaptarlo al nuevo escenario: los factores
demogréficos y tecnoldgicos van a cambiar permanentemente el contexto ma-
croeconémico y socio-laboral que condicionard su funcionamiento, y hay que
estar preparados para estas transformaciones.

Il. REVOLUCION INDUSTRIAL 4.0: ESCENARIO PREVISIONAL

En el modelo tradicional del sistema de pensiones, vigente mayoritaria-
mente en el mundo, la pertenencia a un régimen previsional estd supeditada al
hecho que la persona realice una actividad laboral, sea de manera dependiente
o independiente, tanto para el sector privado como para el publico. Este hecho,
origina que paises como el Perd, en el cual la informalidad laboral estd en el
orden del 80%, presente una baja cobertura y, en la realidad, sea excluyente y
fragmentado. En tal sentido, la situacién del sistema de pensiones estard inti-
mamente vinculada a la del mercado laboral.

Mendizébal y Lépez (2018, pp. 300-301) consideran que el término in-
dustria 4.0 -o también conocida como la cuarta revolucién industrial o fibrica
inteligente- se empezé a utilizar en las industrias alemanas, y se define como un
nuevo modelo de organizacién y de control de la cadena de valor a través del
ciclo de vida del producto y a lo largo de los sistemas de fabricacién apoyado
en las tecnologfas de la informacién. Estos medios digitales (y virtuales) son
las clouds (nubes de datos), big data, sistemas ciber-fisicos, sensérica, robdtica,
fabricacién aditiva o por capas (impresoras 3D), teletrabajo, pagos remotos,
colaboracién en documentos compartidos, comunicacién mévil, realidad au-
mentada, geolocalizacién, aplicaciones, y las que dia con dia sigan surgiendo.

Si bien esta nueva normalidad no ha ingresado con tanta fuerza en Latino-
américa como en los paises desarrollados, sus resultados (positivos y negativos)
para los individuos se empiezan a sentir. La utilidad bdsica para las empresas es
la eficiencia en la produccién, que aumenta, devaluando precios y reduciendo
tiempos en las fases de generacién. Para los trabajadores tiene impactos favorables
como la flexibilidad que se otorga al realizar sus labores (horarios, ubicacién,
etc.), en especial, para los jovenes que ven atractivo fijar libremente sus tiem-
pos y formalidades, ademds de estar habituados a la tecnologia. Existe a la vez
una necesidad de formacién para este nuevo modo de empleo, al cual no todos
pueden acceder, originando una afectacién al mercado laboral y la disminucién
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de la cobertura previsional: cada vez es mds dificil mantener relaciones de ase-
guramiento ante el desempleo, informalidad, nuevas formas de contratacién y
plataformas.

Como anotan dichas autoras (p. 318), la idea de una labor ideal, en la que
el trabajador estd sentado en un lago con la portdtil en sus piernas, o el que estd
en la fibrica usando la aplicacién en su mévil para ingresar turnos de labores
en el plan de la organizacién para la préxima semana, son imdgenes de ciencia
ficcién laboral en Latinoamérica.

Es cierto que los modelos cldsicos de pensién sustentados en el aseguramien-
to ligado a una relacién formal de trabajo, son desfasados y no constituyen hoy
una opcién viable de solucién, se necesita un acondicionamiento de los meca-
nismos de proteccién social que acoplen lo privado y lo publico para advertir
los cambios en la organizacién del trabajo y brindar tutela a toda la poblacién.
Ante ello, los desafios centrales que tiene la seguridad social presente (y futura)
serfan los siguientes:

—  Incrementar la cobertura subjetiva y objetiva,

—  Extender la proteccién frente a los riesgos modernos en seguridad y
salud en el trabajo.

—  Desplegar nuevas herramientas ante los subsidios por desempleo,
para capacitacién y formacién para el empleo, y las pensiones de ju-
bilacién,

—  Garantizar la proteccién de los datos personales de los trabajadores,

—  Ofrecer aseguramiento social obligatorio vinculado al consumo y no
a la existencia de una relacién de trabajo formal, y,

—  Extender los convenios internacionales de Seguridad Social, en la
medida que la migracién se ha incrementado en la industria 4.0.

No hay muchas propuestas concretas puestas en marcha: la mds sencilla
y recomendada desde hace anos es la deslaboralizacién de la seguridad social,
desligando la proteccién de la actividad laboral formal, reconociéndola como
un derecho humano y financiarla a través de impuestos generales. Se dice ficil,
pero es tan complicado que ningn pais de la regién ha ejecutado una transicién
con ese rumbo.
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Con una perspectiva mds optimista, Lahera (2019, p. 252) considera que
en la actual irrupcién de la nueva fase de digitalizacién de los procesos produc-
tivos, volvemos a enfrentarnos al fantasma (que nunca ha aparecido realmente)
del ineludible desempleo tecnolégico masivo futuro, a través de la difusién
medidtica de un enfoque que asegura que la mdquina estd venciendo (;defi-
nitivamente?) al trabajo humano para sustituirlo en multitud de ocupaciones,
sectores y territorios, interpretando que los futuros avances de la industria 4.0
llevan irremediablemente a la necesidad de reconfigurar nuestro sistema social
de convivencia dentro y fuera de la empresa (en el sistema institucional de re-
gulacién de las relaciones laborales): la difusién medidtica de una ansiedad por
la automatizacién.

Agrega dicho autor (p. 264), que frente al enfoque de inevitable sustitucién
del trabajo humano por la mdquina, por la digitalizacién, por la robotizacién y
por los algoritmos, de avance inexorable hacia un desempleo tecnolégico ma-
sivo, los contraargumentos del enfoque de digitalizacién de las tareas permiten
cuestionar esa futura reduccién de la ocupacién por los efectos de la imparable
innovacién tecnoldgica, que depende de multiples factores. Una alternativa
(ergondémica) serfa apostar por un enfoque de digitalizacién de integracién, en
el que esta sea entendida (y disefiada) con el objetivo no de sustituir el trabajo
humano, sino de complementar las habilidades del factor humano para incre-
mentar el uso eficiente de la propia tecnologia: es decir, intentando disenar
sistemas sociotécnicos de produccién (factor humano + tecnologia) en los que se
refuercen mutuamente la fiabilidad virtual de esta nueva era en la automatizacién
de las tareas rutinarias con la fiabilidad humana aportada organizativamente por
un trabajo humano cualificado, con competencias cognitivas, emocionales, de
gestién y resolucién de problemas (como yacimiento de seguridad), que pueda
extraer todo el potencial a la propia tecnologfa.

Si podemos hacer un acercamiento a lo que podemos denominar “seguridad
social 4.07, esta serd entonces un conjunto de programas sociales (principalmente
asistenciales), lo que subsista de los seguros sociales (para los cada vez menos
trabajadores formales) y servicios obligatorios de cardcter privado, que integra-
dos en una red y con mecanismos diversos de exigibilidad juridica positivicen y
materialicen el derecho humano a las prestaciones previsionales bajo las nuevas
reglas del mercado laboral, en la medida que si la organizacién del trabajo varia
el sistema previsional deberd cambiar también.
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lll. ADULTOS MAYORES Y UTILIZACION DE LAS TICS

Como sostienen Sunkel y Ullmann (2019, p. 244), en los tltimos decenios,
los paises de América Latina han entrado en un proceso de envejecimiento sos-
tenido de la poblacién: los pronunciados descensos en las tasas de fecundidad
-que han ido acompafiados de mejoras en la esperanza de vida- han modificado
sustancialmente la estructura etaria de la poblacién, con un considerable aumento
de la proporcién de personas mayores (60 o mds anos de edad), al punto que
las Naciones Unidas estiman que al 2050 representaran aproximadamente una
cuarta parte de toda la poblacién de la regién.

Esto se traducird en incrementos proporcionales en las demandas sociales,
econémicas, politicas y culturales especificas de esta poblacién, debiendo ser
enfrentado a través de politicas publicas que garanticen la inclusién social de los
adultos mayores, asi como su calidad de vida y la proteccién y promocién de sus
derechos: al procurar garantizar una mayor autonomia e integracién social de las
personas mayores, los encargados de la formulacién de politicas recurren cada
vez mds a la creacién de iniciativas de inclusién digital para personas de edad
avanzada para capacitarlas en el uso de las TICs para sus actividades cotidianas,
pero no necesariamente en el plano operativo previsional.

La difusién de las TICs puede tener consecuencias no solo en el dmbito
econémico sino también en el plano social y juridico, al ser un instrumento clave
para el desarrollo, con impacto directo en la educacidn, la salud y los servicios
publicos, e indirecto en la reduccién de la pobreza y el fomento de la innovacién
y el crecimiento; sin embargo, es evidente que el acceso a los medios digitales no
es uniforme entre los paises e incluso dentro de cada uno de estos, lo que lleva a
concluir que los posibles beneficios no se distribuyen por igual entre los distintos
grupos de la poblacién, generando asi lo que se conoce como la brecha digital.

Histéricamente a los adultos mayores se les ha considerado personas con
una capacidad disminuida para poder llevar a cabo actividades productivas
relacionadas con el proceso econémico. La tendencia a subestimar la experien-
cia y los conocimientos de este grupo ha llevado a que se las considere sujetos
pasivos en el proceso de desarrollo de las sociedades, por tanto, al margen del
progreso social, que actualmente comprende una inclusién en las habilidades y
mecanismos de manejo de la virtualidad.

215

Revista LABOREM

Numero 26 « Setiembre 2022 - pp. 207-227



https://doi.org/10.56932/laborem.19.26.10 César Abanto Revilla

216

Revista LABOREM

La promocién del acceso y uso de los medios digitales entre las personas
mayores es esencial para alentar una cultura de envejecimiento activo, sin embar-
go, uno de los efectos sociales de las tecnologias digitales en el mundo moderno
es que se han convertido en un factor “nuevo” que distingue a los adultos de la

tercera edad respecto a los grupos de poblacién mds jovenes.

El acceso a los medios digitales y su utilizacién dependerd de las caracte-
risticas particulares de cada persona, por tanto, pueden influir en la decisién
de quienes no son usuarios (no estdn en linea) factores como los discursos de
deficiencia material y cognitiva, tecnofobia, rechazo ideolégico y la llamada
teoria de la difusién.

Los discursos de restricciones materiales se relacionan con recursos econé-
micos y materiales: para algunas personas -en especial las que se encuentran en
condiciones menos favorables- el costo de un dispositivo digital podria deter-
minar la calidad del dispositivo (hardware y software) adquirido; sin embargo,
el acceso a medios digitales es irrelevante si hay limitaciones en cuanto a su uso,
pues se debe contar con capacidad intelectual y conocimientos tecnoldgicos bé-
sicos que en el caso de los adultos mayores puede colisionar con la tecnofobia,
entendida como el miedo y aprehensién) de las personas respecto a la tecnologa,
lo que irénicamente puede ir reduciéndose con el uso regular y cotidiano de los
instrumentos y herramientas informdticas y virtuales

En cuanto al factor del rechazo ideolégico, refleja una opcién individual
de las personas que, aun cuando estén en condiciones de hacerlo, no desean
relacionarse o interactuar con la tecnologia. Finalmente, respecto a la teoria de
la difusién, puede explicar la reticencia de quienes no la utilizan a comprar y
adoptar una tecnologia que pronto serd reemplazada por otra mds novedosa en
el mercado (obsolescencia digital).

En tal sentido, si bien la brecha digital -entendida como la desigualdad en
el acceso y uso de Internet entre las generaciones- que se imputa a los adultos
mayores pareceria de cardcter tecnoldgico, es mds bien de tipo social, pues se
interrelaciona con otros factores que inciden en la exclusién, como los recursos
econdmicos, la disponibilidad de tiempo, los conocimientos, las aptitudes y
bagaje cultural), los distintos intereses, necesidades, experiencias, actitudes y
valores de cada grupo, segtin su edad. La percepcién respecto de la utilidad de
la tecnologia para determinada actividad condicionara el grado de interaccién
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de una persona con dichas herramientas e incluso su reticencia a utilizarlas; por
tanto, el grado de uso de Internet, lo digital y lo virtual dependerd de cémo,
por quién y por qué se utiliza.

Malhotra (2018, p. 370) sostiene que es fundamental entender que lograr
la inclusién de las pensiones conducird mecdnicamente a una reduccién dréstica
de la exclusién de los no bancarizados: los efectos sobre la economia mundial
serdn inmensos y la entrada en el sistema financiero formal global de aquellos
que siempre habian sido excluidos podrian hacer este sistema mds fuerte y mds
seguro. Se requiere un fuerte compromiso de accién continua a favor de la in-
clusién previsional a nivel global, en base a una hoja de ruta clara centrada en
la optimizacién del uso de TICs digitales en toda la linea. Se requieren alianzas
a nivel global, fomentando las oportunidades basadas en lo virtual, aprovechan-
do el hecho de que el uso de dispositivos personales digitales son cada vez mds
universales y los teléfonos inteligentes no son necesarios para las transacciones
centrales esenciales para participar en el ahorro de pensiones.

Para Bhardwaj, Khanna y Dayal (2018, p. 391), la mayoria de las piezas
clave del lado de la oferta de una solucién necesarias para lograr la inclusién
de pensiones ya existe en la mayoria de los paises: fuerte voluntad politica y
compromiso, un regulador dedicado, infraestructura de identificacién nacional
digital, ventas de terceros y extension de servicios, instituciones financieras bien
reguladas, incluidos administradores de fondos y aseguradoras y acceso amplio
a la banca y/o pagos digitales; sin embargo, en la mayoria de los paises y para
la mayoria de los ciudadanos, este suministro rara vez se presenta como una
solucién de ventanilla tnica, existiendo asi personas excluidas del mundo digital,
como los adultos mayores.

IV. LIMITACIONES EN EL ACCESO Y UTILIZACION

Parece que estuviéramos viviendo el siglo de las paradojas, pues tenemos
la tecnologfa suficiente para atender de la manera mds adecuada los desafios de
gestién o atencién de la seguridad social, sin embargo, dichos recursos no llegan
al grueso de la poblacién: la explicacién no se encuentra necesariamente en los
factores tecnoldgicos, sino en los que se encuentran alrededor de éstos. Actual-
mente existe un vuelco hacia las prioridades econémicas, dentro de las cuales la
seguridad social parece no figurar; por el contrario, a raiz de la pandemia parece
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haberse agudizado la idea que deberfamos huir de ella y disponer libremente de
los fondos previsionales.

Los paises industrializados han transitado del pleno empleo, alrededor de
los cuales se habia construido la seguridad social, a una etapa caracterizada por
la incertidumbre en el trabajo, que cuestiona el Estado de bienestar construido
en la segunda mitad del siglo XX. En la actualidad, mds de la mitad de la po-
blacién no dispone de ninguna forma de proteccién social o estdn cubiertos de
forma deficiente contra algunas eventualidades: en parte del Africa y en Asia
del Sur sélo del 5 al 10% de la poblacién activa estd cubierta por un régimen
de seguridad social, mientras en Latinoamérica las tasas van del 10 al 70%. Las
tasas de recaudacién de las cotizaciones han caido en los tltimos afios en todo
el mundo. Solo un 20% de la poblacién mundial tiene proteccién social.

Si bien desde una perspectiva ubicada en Espafia, Cabrera (2005, p. 9)
sostiene que la exclusion social derivada de la existencia y aplicacién de las
nuevas tecnologias es un hecho insoslayable, una realidad que ni se puede, ni se
debe intentar ocultar porque a todos nos afecta e incumbe como seres humanos
y miembros de una sociedad a la que pertenecemos. Frente a ello no sirve de
nada la estrategia del avestruz, pues al final siempre nos acaba alcanzando: es
un problema que no podemos dejar de intentar mirar de frente, pues no es una
realidad fatal e inevitable ante la que no cabe otra actitud que no sea la resigna-
cidén, sino que por el contrario existen a disposicién herramientas, metodologias
y posibles soluciones con las que podemos tratar de encararla.

Dicho autor considera (pp. 166-167) que entre las principales barreras
para la aplicacién y desarrollo de las TICs en la lucha por la inclusién social
resaltan las siguientes:

—  Entre las entidades sociales adn existe un escaso conocimiento de
los proyectos y recursos (tanto ptblicos como privados) destinados a
aplicar las TICs en la lucha contra la exclusién social.

- enas existe software adaptado a las necesidades y los perfiles de la
A te software adaptado a | dades y 1 files de 1
poblacién en situacién o riesgo de exclusién social.

— esar de las dificultades econémicas de las organizaciones sociales
A de las dificultad de las org; al
para adquirir software, la penetracién del software libre es muy pe-
quefa. Al igual que el grado de conocimiento sobre el mismo.
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—  Lacreacién y desarrollo de aulas de informdtica o programas que in-
corporen las TICs adolecen de los mismos problemas con los que se
encuentran las entidades sociales en su propio desarrollo: precariedad
econémica, voluntariedad y politica de donaciones.

—  El nivel de formacién en TICs de las personas que trabajan en las
entidades sociales es atn insuficiente.

—  Las enormes posibilidades que ofrecen las TICs para el trabajo a favor
de los grupos excluidos, tienen que vencer, ademds de las barreras
habituales para la poblacién en general, la existencia de barreras y
obstaculos especificos que nacen de la propia situacién en que se en-
cuentra el tercer sector en el dmbito de la accién social.

Todas las personas en situacién o riesgo de exclusién social pueden encontrar
en las TICs una forma de inclusién: se deberia fomentar el acercamiento a estas
herramientas en funcién de las necesidades y capacidades de cada individuo, el
desarrollo de aspectos personales, asi como de las relaciones sociales, la forma-
cién y la insercién laboral, o el ocio son dmbitos en los que estas herramientas
pueden aportar estrategias provechosas para la insercién social.

Con el fin de vencer la brecha digital, es necesario apoyar y reforzar la
incorporacién de las TICs a las entidades sociales que trabajan por la inclusién
social: se deben impulsar formas de apoyo econémico por parte de la admi-
nistracién publica, no limitdndose a brindar subvenciones para la adquisicién
de equipamiento informdtico, sino enfocados en la formacién para su correcta
manipulacién y utilizacién, sea de forma estatal directa o con el concurso de
organizaciones privadas.

Parte fundamental de la implementacién de una cultura previsional debe
enfocarse no solo en la formacién inicial, bdsica, secundaria y universitaria,
sino también en los adultos (asegurados activos) y la tercera edad (asegurados
pasivos).

A dos anos del inicio de la pandemia en nuestro pais, la situacién de la
brecha digital se he hecho atin més visible y desde el gobierno, universidades,
organizaciones sin fines de lucro y empresas privadas luchan por reducirla,
sin embargo, el panorama todavia estd complicado si tomamos en cuenta los
problemas de infraestructura o conectividad que se presenta a lo largo y ancho
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del pais, los cuales impactan en toda la sociedad, en especial, en los grupos mds
vulnerables, como los adultos mayores.

Los problemas que produce la brecha digital se pueden traducir como opor-
tunidades limitadas, una educacién no inclusiva, el aislamiento de personas con
menos recursos, profundizacién en las diferencias sociales y econémicas, entre
otras consecuencias que debemos enfrentar y solucionar cuanto antes.

V. EXPERIENCIAS DESDE EL EXTRANJERO

Con ocasién de analizar este problema, la FIAP (2018, pp. 4-6) ha reco-
gido algunas de las principales experiencias dirigidas a la implementacién de
tecnologia y sicologia del comportamiento en nuestra regién, para incrementar
el ahorro previsional.

1. Chile: caso SURA Asset Management

A través de este proyecto se propuso a los trabajadores de SURA Asset
Management® la decisién de ahorrar de una forma simple al interior de un pro-
cedimiento administrativo que ya realizaba dicha empresa. Con ello, se encaraba
uno de los principales sesgos sicolégicos que dificulta la toma de decisiones,
llevindonos a postergar o procastinar.

Con la finalidad de aumentar el nimero de participes del programa de
ahorro que ya se aplicaba en la empresa (Ahorro Previsional Voluntario Gru-
pal, APVG), asi como los montos aportados, SURA exhorté a sus trabajadores
a ahorrar utilizando cuatro cartas de tipo informativo, dentro de un proceso
administrativo anual que éstos realizaban para ajustar sus sueldos por la infla-
cién. En las cartas se recurrié a mecanismos de economia del comportamiento
(opcién activa de ahorro, simplificar la decisién con sugerencias, y recordatorios
de la accién necesaria). Estas fueron entregadas de forma aleatoria a los 2,300
trabajadores, diferenciadas por el impacto del subsidio otorgado (match) en el
APVG, asi como el monto minimo posible de cotizar.

Un par de meses mds tarde, se obtuvieron los siguientes resultados:

2 Empresa multinacional en el dmbito de pensiones, ahorro e inversién.
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—  36% respondid las cartas, a través de una decisién activa.
—  12% manifesté su voluntad de ahorrar.

— 3% formaliz6 su ahorro: la carta no era un contrato y se debia cum-
plir la formalidad del procedimiento administrativo.

—  40% de quienes optaron por ahorrar, lo hicieron por el monto mini-
mo.

—  El nimero de trabajadores sumados al APVG aumenté en 3%, yen-
do del 57% al 60% (la mitad del aumento corresponde a nuevos
ahorradores).

—  El porcentaje del salario ahorrado se increment6 de 1,85% a 2,3%.

La comunicacién (carta) con mayor efectividad fue la relativa al subsidio
(match).

Pese a que se incrementd el nimero de participantes en el APVG sin adi-
cional costo para SURA, el resultado fue moderado, pues solo el 36% respondié
la carta, de los que apenar un 3% formaliz6 su opcién de ahorrar. Ante esta
circunstancia, se sugiere:

—  Que la posibilidad de ser parte del APVG figure en el contrato la-
boral inicial, para aumentar el ndmero de trabajadores que opten
activamente del modelo; vy,

—  Simplificar los trdmites del APVG, para aminorar los costos de tran-
saccion, a fin de que mds trabajadores se incorporen.

2. Colombia: caso programa BEPS

Este proyecto busca crear el hdbito de ahorrar mediante recordatorios for-
mulados a través de mensajes de texto (SMS); se realiza con participacién activa
de Colpensiones, Innovations for Poverty Action (IPA) y el BID.

Los SMS pretenden reducir los sesgos de comportamiento que limitan la
decisién de ahorrar, pues las personas priorizan las necesidades inmediatas, antes
que aquellas de largo plazo. En la préctica, estos mensajes ayudan a enfocarse en
el ahorro para el retiro, pero no existe seguridad sobre la decisién de incrementar
dicho aporte previsional.

221

Revista LABOREM

Numero 26 « Setiembre 2022 - pp. 207-227



https://doi.org/10.56932/laborem.19.26.10 César Abanto Revilla

222

Revista LABOREM

En la medida que un nimero importante de trabajadores no aportan
regularmente al sistema previsional, en el 2015 se creé el programa de ahorro
previsional voluntario que se llamé Beneficios Econdémicos Periédicos (BEPS).

Con el fin de incentivar a quienes forman parte del programa BEPS, pero
no estaban ahorrando (inactivos), a efectos que inicien o retomen su cotizacidn,
y para que quienes si estaban ahorrando (activos), para que aporten mds, el pro-
yecto implicaba el envio del SMS en los términos siguientes: 120 mil vinculados
a BEPS fueron asignados a recibir dos SMS por mes en un periodo de 4 meses;
60 mil, durante 8 meses; y 60 mil, durante 12 meses.

Luego de remitir dos SMS al mes por cuatro meses, se verificé que la
efectividad de los mensajes ha sido positiva entre quienes ya estaban cotizando:
por cada ddlar invertido para remitir un SMS se han generado USD 10 délares
adicionales en BEPS. Ha sido efectivo entre los trabajadores de 45 afios o mds y
quienes recién se venian vinculando a dicho beneficio, mostrando la relevancia
de una comunicacién directa con los afiliados desde el inicio de la afiliacidn,
originando un estimulo al ahorro. Lamentablemente, no son tan efectivos para
conseguir que los que no estdn aportando al BEPS decidan ahorrar: se presume
que existirfan otros factores que limitan esa decisién, por lo que se evalta realizar
en esos casos llamadas telefénicas directas.

3. Programa piloto de la aplicacion Ubank (2017)

Ubank es una fintech de Chile, asentada en México, que estd interactda
con diversas entidades financieras en Latinoamérica (en especial, Chile, México

y Colombia).

La empresa inventd una aplicacién de ahorro automdtico que permite a
las personas aportar de manera forma inmediata y directa mediante reglas que
convierten su forma de vida en cotizaciones para cumplir sus objetivos.

La herramienta permite ahorrar a los afiliados sobre la base de un conjunto
de pautas, formuladas por ellos mismos, que pretenden reconocer o sancionar,
segln se desarrolle su conducta. La aplicacién utiliza reglas de la economia
conductual para incentivar y mecanizar el aporte (ahorro), asi como de Machine
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Learning para organizar todas las transacciones de sus afiliados y comprender

en qué utilizan su dinero, buscando nuevas alternativas de inversién y reserva.

La aplicacién funciona en base a un contacto directo con los afiliados: una
institucién bancaria realiza la captacién de ahorros, que se reparten a posteriori
(revenue sharing) a partir del saldo de los ahorros.

Se sustenta en las guias de la economia conductual a través de “empujones”
(nudges) de fomento del ahorro previsional. La primera fase implica explicar a las
personas que sus objetivos son viables en el corto plazo a través de sus ahorros;
la segunda es generar en ellos una cultura de ahorro que los lleve a aportar para
metas de mediano y largo plazo, incluida la vejez. Cuando el afiliado cumple
un objetivo la aplicacién le creard un nuevo proyecto, transfiriendo sus pautas
de ahorro para mantener el hébito de ahorro.

Ubank trabaja en Chile con planes piloto, ofreciendo su herramienta me-
diante el Banco Estado, con un proyecto en base a 500 afiliados desde el 2017,
logrando aumentar sus ahorros en 116% promedio por persona, si se compara
a quintiles similares. En el Banco Santander, el mecanismo estd an en etapa
de desarrollo e integracién con los sistemas para implementarla a favor de 900
mil afiliados al sistema digital.

En México, estd funcionando a través de las siguientes entidades:

—  Banco Banregio (octubre 2017): se integraron los sistemas para im-
plementar un proyecto en base a 500 usuarios durante 6 meses. El
resultado fue positivo y estd en actividad hasta la fecha.

— AFORE SURA (noviembre 2017): el proyecto buscé estimular el
ahorro voluntario de 500 usuarios, cuyos ahorros se derivaban a una
cuenta de aportes voluntarios. Se logré un incremento de aportes,
pero no un mantenimiento sostenido en el tiempo.

—  Banco HSBC (octubre 2017): el proyecto se estructuré para captar a
500 usuarios, enfocado en objetivos estratégicos de ahorro con me-
tas, recomendados por el banco. No se conoce el impacto final de
este plan piloto.
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A partir de setiembre 2017, en Colombia se elaboré un programa piloto
para integrar en el plano tecnolégico las plataformas del Grupo Falabella (Banco,
Viajes y CMR).

4. Mexico: AFORE Movil y Millas para retiro

Con el objetivo de revertir la insuficiente cobertura subjetiva y objetiva pre-
visional, la Comisién Nacional del Sistema de Ahorro para el Retiro (CONSAR)
y algunas de las Administradoras de Fondos para el Retiro (AFOREs) decidieron
apostar por el uso de las nuevas tecnologias como remedio.

En la medida que en dicho pais casi 80 millones de personas utilizan teléfono
moévil y dos de tres afiliados tienen un smartphone, en agosto de 2017 se lanzé
al mercado la herramienta AFORE Mdvil, con la finalidad de aproximar a los
usuarios con el Sistema de Ahorro para el Retiro (SAR) de un modo sencillo
y directo, tanto para que tuvieran una mayor informacién del régimen como
para impulsar y promover una toma de decisiones activa, fomentando el ahorro
previsional voluntario para la vejez, con el fin de aumentar el nivel cuantitativo
de las prestaciones.

De acuerdo a la CONSAR, este sistema brinda dieciocho servicios a los
ahorradores, destacindose los siguientes progresos:

—  Se ejecutaron mds de 725 mil descargas de la herramienta y se requi-
rieron a la vez unos 4,5 millones de asistencias y trdmites virtuales.

—  Mids de 15 mil trabajadores auténomos y casi 4 mil menores de edad
se afiliado a las cuentas AFORE utilizando esta herramienta.

—  Se ¢jecutaron mds de 125 mil aportes voluntarios mediante la herra-
mienta y se ha recaudado unos 45 millones de pesos (unos USD 2,4
millones de délares).

La herramienta usa tecnologia moderna asi como mecanismos de auten-
ticacion en base a la biometria facial, en la cual el afiliado tomard una foto de
si mismo (selfie), asi como de un documento oficial de identidad, para que el
sistema compare su rostro y habilite el ingreso a la plataforma para la consulta
de informacién y la utilizacién de los servicios sin tener que ir a una filial de la

AFORE, facilitando los procesos.
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La CONSAR -junto a la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico- también
desarroll6 la herramienta “Millas para el Retiro”, que presenta un modelo para
facilitar el aporte y ahorro voluntario en las AFORES mediante los consumos
mensuales que hagan sus afiliados a través de sus tarjetas de crédito o débito,
pues se les descontard un porcentaje que ellos mismos determinardn.

La herramienta constituyé una opcién moderna y préctica para los afiliados,
pues estaba conectando las reglas y hdbitos de consumo y gasto, con el objetivo
de estimular el hdbito de ahorro previsional.

El cargo del ahorro se ejecuta a través del ingreso de la tarjeta bancaria, per-
mitiendo que por el paybook se pueda transferir la informacién de la banca mévil,

mostrando el gasto mensual y realizando una proyeccién del cdlculo del ahorro.

La suma minima para ahorrar es de 50 pesos (unos USD 2,7 ddlares) se-
manales, y el monto definido se remitird a los aportes voluntarios de la cuenta
AFORE del afiliado en el instante que se materializa el gasto recurrente (pagar
el cine, ropa, supermercado, zapatos, etc.).

VI. CONCLUSIONES

1. El reducir aporte pensionario y el estado actual de los modelos de
pensién utilizados en la regién, afectados por la realidad de nuestro
mercado laboral, exige que se busque otra salida o alternativas que
recurran tanto a las nuevas tecnologias como a la economia del com-
portamiento, para aumentar la cobertura subjetiva (mayor nimero
de afiliados) y para fomentar las cotizaciones, posibilitando la obten-
cién de mds y mejores pensiones.

2. Todo sistema de pensiones tiene ciertas funciones y debe estar rela-
cionado con las caracteristicas del mercado de trabajo al que sirve,
por consiguiente, cuando cambian las circunstancias, haciendo que
los objetivos no sean alcanzables, o cuando cambian las oportunida-
des de empleo que el mercado proporciona a lo largo de la vida labo-
ral, resulta necesario reformar el sistema previsional para adaptarlo al
nuevo escenario.

3. Sibien los regimenes tradicionales de pensién, basados en el asegura-
miento social ligado a una relacién de trabajo formal, son obsoletos y
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no representan alternativa de solucidn, se requiere de una adecuacién
de instrumentos de proteccién que combinen lo privado y lo pablico
(social), para atender los cambios en la estructura del trabajo y poder
dar proteccién a toda la sociedad.

Histéricamente a los adultos mayores se les ha considerado personas
con una capacidad disminuida para poder llevar a cabo actividades
productivas relacionadas con el proceso econémico. La tendencia a
subestimar la experiencia y los conocimientos de este grupo ha lleva-
do a que se las considere sujetos pasivos en el proceso de desarrollo de
las sociedades, por tanto, al margen del progreso social, que actual-
mente comprende una inclusién en las habilidades y mecanismos de
manejo de la virtualidad.

Con el fin de vencer la brecha digital, es necesario apoyar y reforzar la
incorporacién de las TICs a las entidades sociales que trabajan por la
inclusién social: se deben impulsar formas de apoyo econémico por
parte de la administracién publica, no limitdndose a brindar subven-
ciones para la adquisicién de equipamiento informdtico, sino enfoca-
dos en la formacién para su correcta manipulacién y utilizacién, sea
de forma estatal directa o con el concurso de organizaciones privadas.
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con el trabajo tradicional: ;mds inclusién previsional? 1. Repensar la seguridad social ante
la vejez de todo trabajador tradicional y moderno. 2. Disrupcion del sistema de pensiones
en la era digital y el fendmeno del envejecimiento poblacional: ;Hacia una proteccion social
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2. Deslaboralizar el acceso del derecho fundamental a la pension. 3. Fomentar la inclusién
previsional “digital”. V. Reflexién final. Referencias.

*

“Para navegar por el inestable mercado laboral y
aprovechar las abundantes oportunidades ofrecidas
por las nuevas tecnologfas, debemos encontrar una
forma de adaptarnos rdpidamente (...). No gusté o

no, el cambio estd llegando, y el peor movimiento
de todos consistirfa en ignorarlo.”

Adam Saunders.

I.  INTRODUCCION

Inti, Pacha y Killa', dos trabajadores asalariados y dependientes y una tra-
bajadora de una plataforma digital, respectivamente, laboran en el Pert. Los dos
primeros, por prestar sus servicios personales al amparo de un vinculo laboral
formal, estdn dentro del dmbito protector del derecho laboral y de los seguros
sociales; mientras que la tltima trabajadora, al no estar sujeta bajo ningtn régi-
men laboral, no cuenta con la cobertura de la proteccién social.

Para tener la cobertura previsional obligatoria se exige ser un trabajador
asalariado y dependiente, que es el objeto actual del derecho del trabajo “tradi-
cional”. He ahf el dilema en el que se encuentra el sistema de pensiones peruano,
en el que muchas personas no tienen dicha condicién y, por tanto, estdn despro-
tegidos socialmente. Sobre todo cuando nos enfrentamos a los grandes desafios
propios del mundo globalizado y de la Cuarta —y ya casi Quinta — Revolucién
Industrial?, a saber: el fenémeno del envejecimiento de la poblacidn; las migra-

1 Los nombres estdn referidos a los astros en el idioma quechua y que, en el espafiol, tienen los
siguientes significados: Inti (Sol), Pacha (Tierra) y Killa (Luna).

2 Referida en la mayor parte de los estudios a la “Sharing economy”, “collaborative economy”, “on-
» « » «

demand economy”, “peer economy”, “collaborative consumption”; siendo estos términos que hacen
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ciones; la crisis econdémica y financiera globales; la crisis humanitaria generada
por pandemias; y, fundamentalmente, los cambios en el mundo del trabajo, con
el incremento del desempleo y del subempleo, ademds de la aparicién de nuevas
formas de contratacién a través de las plataformas virtuales.

:Estamos protegidos socialmente frente a este mundo de cambios acelera-
dos, principalmente generados por la era digital?, ;cudl es el impacto de las gig
economy en el sistema de pensiones peruano? ;se incrementa la desigualdad
previsional o restringe el acceso a la proteccién social de los trabajadores que
no tienen la condicién de subordinados?

Frente a este mundo de cambios acelerados, segtin el Informe Mundial
sobre la Proteccién Social 2020-2022, en el que, ademds de precisarse que la
proteccién social incluye no solo el acceso a las atenciones médicas sino tam-
bién a las pensiones ante las diferentes contingencias sociales que presentan en
la sociedad (vejez, desempleo, enfermedad, invalidez, accidentes, maternidad,
entre otros); se senalé que, del total de la poblacién mundial Gnicamente el
47% “estd efectivamente cubierta por al menos una prestacién de proteccién
social”, mientras que el 53% (4.100 millones de personas) “no se benefician de
ninguna seguridad del ingreso de su sistema de proteccién social nacional.” Asi,
la tasa de cobertura en América representa el 64,3% (OIT, 2021, pp. 18-20).

A pesar de “la expansién sin precedentes de la proteccién social durante
la crisis generada por la COVID-19, mds de 4.000 millones de personas en el
mundo siguen estando completamente desprotegidas” (OIT, 2021). Esta des-
proteccién estaria de manifiesto en el caso de los trabajadores de las plataformas
digitales, solo para poner un ejemplo.

Ahora bien, a fin de dar respuesta a las interrogantes antes planteadas, en
este estudio se evidenciard la situacién actual del sistema de pensiones peruano
(laboralizado), para determinar quienes si (como Inti y Pacha) y quiénes no
(como Killa) pueden formar parte de este. Para asi, al amparo de un nuevo pa-
radigma del derecho de la seguridad social (deslaboralizado), plantear algunas
propuestas que, en conjunto, tengan un solo objetivo fijo: Que los trabajadores

alusién a un determinado modo de entender la economia, como consecuencia de la denominada
Cuarta Revolucién Industrial o Revolucién 4.0, que necesariamente se confronta con la economia

precedente o “tradicional” (Trillo, 2016, p. 59)
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en su vejez, fundamentalmente, los que laboran en plataformas digitales y todas
las personas que no tengan la condicién de asalariados y dependientes formales
(trabajadores rurales, informales, etc.), accedan a una pensién de jubilacién.
Ello, implicara la disrupcién de nuestro sistema pensional, mas no su desnatu-
ralizacién, ni mucho menos su destruccién.

IIl. LA SITUACION ACTUAL DEL SISTEMA DE PENSIONES PERUANO:
¢CONTRIBUTIVO Y LABORALIZADO?

1. Elderecho a la seguridad social en pensiones

Luego de aprobarse una serie de convenios y recomendaciones por parte
de la OIT, “después de la Segunda Guerra Mundial, basada en el concepto mds
amplio de la seguridad social y dirigido a toda la poblacién”, en 1952 se aprueba el
Convenio N.° 102, denominado “norma minima” de seguridad social que reunié
varios instrumentos previos y establecié requisitos bdsicos en cada contingencia
social sobre cobertura, prestaciones y condiciones de acceso” (Mesa-Lago, 2004,
p. 12). Posteriormente, se aprobarfan mds convenios y recomendaciones sobre
dicho sistema de proteccién social.

Cuadro 1. Principales prestaciones previstas en el Convenio 102 de la OIT en relacion con los
regimenes de seguridad social vigentes en el Peru

.. Definicion en convenio . .
Prestacion . . Denominacion nacional
internacional

Asistencia médica Asistencia médica ge- Seguro social y seguro privado obligatorio: Asis-
(Convenios 102, parte neral y por especialis- tencia médica general y especializada, maternidad,
Il y 130; Recomenda- tas, suministro de pro- servicio dental, hospitalizacion, servicios de labora-
cién 134) ductos farmacéuticos y  torio, prétesis y medicamentos, rehabilitacion, edu-
hospitalizacion. cacion para la salud y vacunas. (Las prestaciones
médicas para las personas a cargo son las mismas
que las de los asegurados).
Seguro Integrado de Salud: Asistencia médica ge-
neral, asistencia por maternidad, examenes mé-
dicos, atencion quirlrgica, hospitalizacion y me-
dicamentos. (Las prestaciones médicas para las
personas a cargo son las mismas que las de los
beneficiarios principales).

Prestaciones moneta- Prestaciones econémi- Seguro social: 100% del ingreso diario promedio

rias de enfermedad cas del 45% del salario del asegurado en los Ultimos cuatro meses. El em-
(Convenios 102, parte  de referencia. pleador paga la prestacion durante los primeros 20
IIl, y 130; Recomen- dias; luego la prestacion es pagada por el seguro
dacion 134) de salud.

Seguro Integrado de Salud: Subsidio de sepelio fo-
calizado a personas en pobreza o en pobreza ex-
trema.
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.. Definicion en convenio . .
Prestacion . . Denominacion nacional
internacional

Prestaciones de vejez
(Convenios 102, parte
V,y 128; Recomenda-
cion 131)

Prestaciones de mater-
nidad

(Convenios 102, par-
tes Il'y VIII, y 1883; Re-
comendacion 197)

Prestaciones de inva-
lidez

(Convenios 102, parte
IX, y 128; Recomen-
dacion 131)

Prestacion con base
en un 40% del salario
de referencia para el
periodo de calificacion
maxima.

Prestaciones meédicas
y pecuniarias por al
menos 12 semanas y
por un minimo del 45%
del salario de referen-
cia.

*Cuantias en caso de
enfermedad o compli-
caciones, ademas de
reducciones o interrup-
ciones de la jornada
diaria para la lactancia

Prestacion con base en
40% del salario de refe-
rencia.

Seguro social: Prestacion con base en un 30% y
45% de los ingresos mensuales promedio de la per-
sona asegurada en los Ultimos 60 meses, mas un
2% de los ingresos mensuales promedio por cada
afno de cotizaciones que exceda de 20 afios. Para
nacidos después del 31 de diciembre de 1946.
Prestacion con base en un 50% del salario de re-
ferencia mas el 4% del salario de referencia por
cada afio de cotizaciones que exceda 20 afios. Para
hombres nacidos después del 18 de diciembre de
1932 y mujeres nacidas después del 18 de diciem-
bre de 1937, pero antes del 3 de enero de 1947.
Salario de referencia para personas con 20-24 afios
de cotizacion: salario promedio mensual de los Ulti-
mos cinco afios; con 25-30 afios de cotizacion: sa-
lario promedio mensual de los ultimos cuatro afios;
con mas de 30 afios de cotizacion: salario promedio
mensual de los Ultimos tres afos.

La pension anticipada es reducida en un 4% por
cada afio de anticipacion anterior a la edad legal de
jubilacion.

Sistema Privado: No hay salario de referencia. La
pension minima mensual es de USD 153.23

No contributiva: Se pagan USD 76.61 cada dos me-
ses.

Seguro social: 100% del ingreso diario promedio de
la persona asegurada en los Ultimos cuatro meses,
hasta un maximo de nivel de ingresos. La presta-
cion es pagadera por 98 dias. La prestacion puede
extenderse por 30 dias adicionales en caso de na-
cimientos multiples o el nacimiento de un nifio con
discapacidad.

Subsidio por lactancia corresponde a un pago unico
de USD 251.30 por cada hijo o hija elegible.

Seguro social: Se paga el 50% del salario de referen-
cia de la persona asegurada mas 1% del salario de
referencia por cada afio de cotizaciones que exceda
tres afos. El salario de referencia es igual al ingreso
mensual promedio de la persona asegurada en los
ultimos 60 meses.

Sistema privado: La pension es calculada con base
en el salario promedio mensual y al grado de inva-
lidez.

No contributiva: Se pagan USD 45.97 al mes, la
pension se cobra bimensualmente.

Fuente: Conferencia Interamericana de Seguridad Social — Cuadernos COVID-19.
Elaboracion: Zamudio (2022, pp. 36-35).
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Con todo, la seguridad social, por su relacién con los seres humanos y
la sociedad que se integran, y por la importancia que tienen para estos, es un
derecho que estd reconocido en un gran nimero de tratados internacionales
de derechos humanos (por ello, se lo ha incluido entre los derechos humanos
fundamentales o en la categoria de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
les - DESC), y también reconocido en la Constitucién de 1993 (circunstancia
por la que tiene la categoria de derecho constitucional o derecho fundamental)

(Richter, 2011, p. 219).

Al respecto, la vigente Carta Magna reconoce el derecho universal y
progresivo de toda persona a la seguridad social, para su proteccién frente a
las contingencias que precise la ley y para la elevacién — o por lo menos su
mantenimiento — de su calidad de vida, a través de dos tipos de prestaciones:
las prestaciones econémicas (pensiones) y las prestaciones de salud (atenciones
médicas y subsidios). No obstante, la aplicacién de dicho derecho fundamental
debe ser progresiva con una vocacién de universalidad (Abanto, 2005, pp. 419-
422). De esta manera, el Estado garantiza el libre acceso de estas, a través de
entidades publicas, privadas o mixtas, supervisando su eficaz funcionamiento.
Asimismo, en su articulo 12, establece que los fondos y las reservas de la segu-
ridad social son intangibles y que solo tienen fines y objetivos previsionales.

Las pensiones son una herramienta importante para la prevencién y alivio
de la pobreza. Por ello, han merecido un tratamiento especial y diferenciado
frente a las demds prestaciones de la seguridad social, adquiriendo — tanto a
nivel normativo como en el doctrinal, inclusive jurisprudencial — una autono-
mia e independencia particular dentro de la estructura misma de la especialidad.
Ello, a través del denominado “derecho previsional o pensionario”, el cual se
encarga del estudio de las pensiones tomando en cuenta las caracteristicas de-

mogrificas, sociales, econémicas, politicas y culturales de cada pais (Abanto,

2014, pp. 36-37).

Con las pensiones, consagradas como derechos fundamentales y cuyo
estudio tedrico y normativo estd a cargo del derecho previsional, se permite
(Abanto, 2014): (i) otorgar proteccién — de manera prolongada o temporal
— ala persona humana frente a diferentes estados de necesidad o contingencias
sociales que evidencian una situacién constante de vulnerabilidad social, sea

por la vejez, invalidez, muerte, entre otros riesgos (como los producidos por la
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pandemia de COVID-19); y, (ii) brindar prestaciones econdémicas suficientes,
adecuadas e integras para cubrir los determinados estados de necesidad, sobre
todo las derivadas de la vejez. Estas finalidades estdn bajo la responsabilidad
del Estado, ya sea bajo un modelo ptblico o privado de pensiones (pp. 36-37).

Ahora bien, para acceder a una pensién de jubilacién, definida como aquella
prestacién econémica que se otorga cuando se presenta la incapacidad para el
trabajo del asegurado producto de la edad avanzada o vejez, es indispensable que
el asegurado cumpla los requisitos (primero) de edad — o, en algunos casos, de
cumplimiento de ciertos afos de prestacién de servicios en la Administracién
Piablica — y (segundo) afios de aportacién establecidos por ley en cada moda-

lidad de jubilacién (Romero, 1993, 74; Falcén, 1994, p. 54).

De este modo, la pensién puede ser “por edad” (jubilacién) o “por afios de
J

prestacién de servicios” (cesantia), segln el régimen previsional del que se trate.

Estamos frente a un modelo de proteccién social mds contributivo y laboralizado.

2. Elsistema de pensiones en una encrucijada

En el Pert, aproximadamente, 3 de cada 10 trabajadores laboran en con-
diciones de formalidad (como son los casos de Inti y Pacha), mientras que los
7 restantes (como es el caso de Killa), lo hacen en condiciones de informalidad.
Lo dltimo es una realidad y un problema social de larga data.

En efecto, del total de personas con 14 afos o més que estdn trabajando —
Poblacién Econémicamente Activa (PEA) Ocupada —, la mayoria se encuentra
en la informalidad (casi el 77% de la tasa de empleo) y, por ello, no cuentan con
ningdn ingreso diario o mensual fijo, ni con algtin seguro de salud o de pensiones
(publico o privado). Mientras que el grupo restante y reducido, conformado por
los trabajadores privados y pablicos (alrededor del 23% de la tasa de empleo), si
poseen dichos beneficios, aunque limitados (MTPE, 2021, pp. 24 y 31).
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Grafico 1. Peru: Evolucion de la PEA Ocupada por situacion de informalidad, 2007-2018
(En miles y porcentajes)
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Nota: La informalidad se calcula en base a la Metodologia de la OIT, que comprende a aquellos trabajadores que laboran
en unidades productivas no registradas en la administracion tributaria (SUNAT), aquellos asalariados que no cuentan
con seguro social pagado por el empleador y los trabajadores familiares no remunerados. -La suma de las partes
puede no coincidir con el total debido al redondeo de las cifras.

Fuentes: Instituto Nacional de Estadistica e Informatica - INEI; y, Encuesta Nacional de Hogares - ENAHO, sobre Condi-
ciones de Vida y Pobreza, 2016-2020.

Elaboracion: MTPE-DGPE-Direccion de Investigacion Socio Econdmico Laboral (DISEL) — con cambios incorporados
por el Econ. Joel Betalleluz.

En el sistema de pensiones peruano, se habilita la coexistencia de un régimen
contributivo de reparto (publico) y uno de capitalizacién individual (privado),
con otros regimenes previsionales; tales como se detallan a continuacién:

- El sistema publico, conocido como el sistema de reparto o fondo
comun que, en la actualidad, es administrado por el Estado y se com-
pone de cuatro regimenes previsionales o pensionarios — un gene-
ral y tres especiales —. Este sistema se rige rigen por los principios
de la seguridad social (solidaridad, universalidad, integridad, unidad
e internacionalidad), el cual estd conformado por: 1) Un régimen
general, regulado por el Decreto Ley N.° 19990, del afio 1973, y
administrado por la Oficina de Normalizacién Previsional - ONP
(aplicable para los trabajadores del sector publico y privado); y, 2)
los tres regimenes especiales regulados por (2.1) el Decreto Ley N.°
19846 (aplicables para el personal militar y policial), (2.2) el Decreto
Ley N.° 20530 (aplicable para los funcionarios y servidores publicos,
pero que estd cerrado definitivamente) y (2.3) el Capitulo IX del
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Decreto Legislativo N.° 894 y demds normativa aplicable sobre la
materia (aplicable para los funcionarios diplomdticos).

Al respecto, el Sistema Nacional de Pensiones (SNP), regulado por el
Decreto Ley N.° 19990, se caracteriza, fundamentalmente, por brin-
dar proteccién a los trabajadores dependientes — y sus familiares —
de manera obligatoria, puesto que dicho sistema es autofinanciado
por los aportes de estos (13% de la remuneracién asegurable), cuya
retencién estd a cargo del empleador, siendo que los fondos no pue-
den ser destinados a fines distintos de los de su creacién. Se establece
limite a las pensiones (minima: S/ 500 y maxima: S/ 893), por lo que
este es un modelo publico de proteccién social que otorgamiento de
prestaciones fijas con base en contribuciones no definidas.

El Decreto Ley N.° 19990, ademds, de prever la modalidad de ase-
guramiento obligatorio, también prevé las modalidades de asegura-

miento de los facultativos y de continuacién facultativa. Asimismo,

mediante la Ley N.° 31301 se habilit6 el acceso a la jubilacién pro-

porcional de los asegurados al SNP. En este sistema, los trabajadores

de hoy financian las pensiones de los jubilados, perdiéndose la indi-
vidualidad de las contribuciones para su financiamiento (solidaridad 237
intergeneracional), el cual requiere, regularmente, del subsidio por

parte del Estado.

Los aportes por afiliacién al SNP son de cardcter mensual, y de acuer-
do con la Ley N.° 26504 (articulo 2 en concordancia con su Segunda
Disposicién Transitoria) se establecen de la siguiente forma:

(i) Asegurados obligatorios trabajadores: 13% de la remuneracién
asegurable, a cargo del asegurado. La remuneracién habitual que
percibe el trabajador es la base imponible sobre la cual el emplea-
dor debe efectuar la retencién por la ONP, la cual no podrd ser
inferior a la Remuneracién Minima Vital (RMV), esto es, a S/
1,025 soles, aun cuando el trabajador percibe una suma inferior;

(i) Asegurados facultativos, de continuacién facultativa e indepen-
diente: 13% de la remuneracién o ingreso asegurable; y,

(iii) Amas de casa y/o madres de familia: 13% del ingreso asegura-
ble. El porcentaje sefalado (13%) puede ser incrementado por

Revista LABOREM

decreto supremo refrendado por el Ministerio de Economia y Fi-

Numero 26 + Setiembre 2022 + pp. 229-269



https://doi.org/10.56932/laborem.19.26.11 Javier Paitan Martinez

238

Revista LABOREM

nanzas (MEF), previa emisién de la opinién de la ONP (articulo

2 de la Ley N.° 26054).

En este modelo se otorga las siguientes prestaciones: pensiones de ju-
bilacién, pensiones de invalidez, pensiones de sobrevivientes (viudez,
orfandad y ascendientes) y las de capital de defuncién. Asimismo, se
garantiza una pensién minima (mediante Ley N° 27617 se establece
sus incrementos, estando a cargo del Tesoro Puablico).

El Sistema Privado de Pensiones (SPP), regulado por el Decreto Ley
N.° 25897, del ano 1992, y sus modificatorias, a cargo de empresas
privadas, esto son, son las Administradoras de Fondos de Pensiones
(AFP), bajo la supervisién de la Superintendencia de Banca, Seguros
y AFP (SBS), son las que administran las pensiones de trabajadores
publicos y privados, sean dependientes e independientes.

Al respecto, el SPP forma parte del sistema de capitalizacién indivi-
dual (previsién social privada), en el cual el afiliado (trabajador estatal
o privado) cotiza una contribucién definida a una cuenta individual
que es administrada por las AFP. Es asi que, el trabajador aporta un
porcentaje de la remuneracién mensual del modo siguiente: 10% va
al fondo de pensiones en su cuenta individual de aportes obligatorios;
mientras que el 3% aproximadamente se destina para pagar la prima
de un seguro en caso el afiliado se invalide o fallezca, asi como la
comisién de la AFP por la administracién de los fondos del afiliado,
respectivamente. Estos dos tltimos porcentajes son variables y son
determinados por cada administradora.

En este modelo privado de proteccion social, los beneficios no son
definidos, puesto que el monto de la pensién de jubilacién se obtiene
en funcién al fondo capitalizado, la rentabilidad y los aportes indi-
viduales realizados, sin que exista una subsidio intergeneracional o
redistribucién de recursos dentro del mismo sistema, aunque si exista
un subsidio por el Estado, para el pago de pensiones minimas.

Por ello, el fondo individual acumulado de trabajador en el SPP, el
cual se dispondrd al momento de su cese laboral, le permitird acceder
a las pensiones de jubilacién, invalidez y sobrevivencia, asi como de
los y los gastos de sepelio. Asi también, se puede elegir entre dife-
rentes modalidades de pensiones (retiro programado, renta vitalicia,
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entre otros) y fondos para la inversién de la pensién (desde un mayor

a un minimo riesgo).

- Elsistema complementario, el cual tiene “por finalidad otorgar pres-
taciones adicionales a las reconocidas por los sistemas obligatorios
existentes” (Abanto, 2015, p. 265); y, que en antes estuvo regulado
en el Pert, como fue el caso de la Caja de Beneficios Sociales de Elec-
trolima, cerrado actualmente. A la fecha, no se cuenta con regulacién
sobre este sistema, pero ello no ha impedido que determinas empresas
privadas, a través de sus propias normas de orden privado, establez-
can el pago de pensiones complementaria. Por ejemplo, la dispuestas
mediante la “cédula viva” Garcilasina y el sistema de Complemento
de Pensién de Jubilacién (CPJ) de la Pontificia Universidad Catélica
del Pera (PUCP).

- El sistema no contributivo incipiente (de tipo asistencial y condi-
cionada a la voluntad del gobierno de turno), el cual tiene por fina-
lidad otorgar prestaciones a aquellas personas que se encuentran en
un estado de necesidad critico y que no forman parte ningtin régi-
men contributivo o complementario. Este sistema pretende plasmar
el concepto de seguridad social del Convenio N.° 102 de la OIT, 239
respecto de cubrir el riesgo o contingencia social de la vejez, tengan o

no la condicién de trabajadores asalariados o no.

De una proteccién restringida del derecho a la pensién, cuya cober-
tura solo se dirige a los trabajadores asalariados (régimen contributivo
obligatorio), desde el 2011 se viene transitando hacia una seguridad
social incipiente, con un régimen no contributivo gradual, a través
del “Programa Nacional de Asistencia Solidaria, Pensién 65”, creado
el 19 de octubre de 2011 mediante Decreto Supremo N° 081-2011-
PCM; y, mediante “Pensién del Programa Contigo para personas
con discapacidad severa situacién de pobreza”, creado el 11 de agosto
de 2015 mediante Decreto Supremo N° 004-2015-MIMP.

Asi, Pensién 65 se encarga de brindar proteccion a las personas ma-
yores de 65 anos de edad que carezcan de las condiciones bésicas
de subsistencia, es decir, a los adultos mayores en extrema pobreza,
otorgdndoles una subvencién econémica de S/ 250.00 cada dos me-
ses por persona. La cobertura de este programa social, a cargo del
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Ministerio de Desarrollo e Inclusién Social (MIDIS) y alcanza solo a
los adultos mayores en extrema pobreza, cuya implementacién viene
siendo gradual y focalizada.

Por su parte, Pensién para persona con discapacidad severa se encar-
ga de brindar una pensién no contributiva de S/ 300.00, cada dos
meses, a favor de las personas con discapacidad severa en situacién
de pobreza, cuyo fin es el elevar la calidad de vida de dichas personas.
Este programa también estd a cargo del MIDIS, cuya vigencia fue
prevista para 15 anos y de implementacién progresiva (las personas
con discapacidad severa de los departamentos de Piura y Ayacucho
serfan los primeros en acceder a dicha pensién).

Ambos programas constituyen el régimen no contributivo del siste-
ma de pensiones del Perd y que estdn financiadas por el Estado, sien-
do que cada afo este emite una partida presupuestal para la ejecucién
y sostenibilidad de dichos Programas.

Por lo expuesto, se debe concluir que, el sistema de pensiones peruano
responde mds a un modelo contributivo, obligatorio y de corte dual o paralelo.
Razén por lo cual, los trabajadores asalariados y dependientes solo puede afiliarse
ala ONP o ala AFP, y no a ambas; conforme con lo establecido por el Boletin
Informativo (aprobado mediante la Resolucién Ministerial N° 226-2017-TR,
modificada con la Resolucién Ministerial N° 239-2019-TR).

En efecto, de la PEA Ocupada, el trabajador subordinado solo puede afi-
liarse, obligatoriamente, a la ONP o a la AFP, y no a ambas. Tampoco puede
acceder a un sistema no contributivo. Adicionalmente, a estos regimenes de
pensiones contributivos, obligatorios y laboralizados — siendo que en el sistema
publico encontramos a un régimen general y 3 regimenes especiales —; existen
regimenes complementarios o voluntarios, que permiten obtener una prestacién
econdémica adicional a la reconocida por la ONP o la AFP.

Sin embargo, debe precisarse que determinado personal de la Adminis-
tracién Puablica que pertenezca a un régimen especial solo puede afiliarse a este.
Es el caso de los funcionarios diplomdticos, asi como los militares y policias,
quienes solo pueden estar afiliados al régimen previsional especial regulado por
su normativa particular; no pudiendo legalmente pretender pertenecer ala ONP
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o a una AFP, o aportar por un tiempo limitado a una de ellas, aunque tengan
la condicién de trabajadores publicos.

Grafico 2. Perti: Poblacion Economicamente Activa Ocupada, segtn afiliacion
aun SPP o SNP, 2010y 2021
(En miles)
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2010 2021

m Poblacion Econémicamente Activa Ocupada (PEAO)
Poblacién afiliada a un Sistema Privado de Pensiones (SPP) AFP
m Poblacion afiliada a un Sistema Nacional de Pensiones (SNP) ONP

Fuentes: Instituto Nacional de Estadistica e Informatica - INEl; Encuesta Nacional de Hogares - ENAHO; Superinten-
dencia de Banca, Seguros y AFP - SBS; Boletin Informativo Mensual; y, Oficina de Normalizacién Previsional - ONP
(Anuarios Institucionales).

Elaboracion: Econ. Joel Bellateluz.

Vivimos en un pais donde impera la informalidad laboral (representado por
mds de 13 millones de personas). No poseer un empleo formal (representado
por menos de 4 millones de personas) implica automdticamente no contar con
ninguna medida de proteccién social. De la PEA Ocupada, solo el 6,8% estd
afiliado a un sistema de pensiones y, por ende, solo 1 de 4 personas adultas
recibirfa una pensién de jubilacién, solo para evidenciar la realidad de nuestro
sistema previsional (MTPE, 2021, pp. 24-25). Esta situacién estd siendo asimila-
da como “normal”, no solo por dos importantes poderes del Estado (el Ejecutivo
y el Legislativo) sino también por la propia sociedad, ya sea por el desinterés o
el desconocimiento del mundo de la proteccién social; sobre todo en momentos
donde a nivel mundial los paises se enfrentan a diferentes fenémenos sociales.
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Grafico 3. Perii: Poblacion pensionista de un Sistema de Pensiones, 2005-2021

(En miles)
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Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informatica - INEI, Encuesta Nacional de Hogares - ENAHO; Superinten-

dencia de Banca, Seguros y AFP - SBS; Boletin Informativo Mensual; y, Oficina de Normalizacion Previsional - ONP
(Anuarios Institucionales).

Elaboracion: Econ. Joel Bellateluz.

Desde el afio 2010 al 2021, se ha presentado un incremento en la canti-
dad de los afiliados y pensionistas que se encuentran en el SPP y el SNP. En el
primero, de 50 mil 144 millones de pensionistas se pasé a 76 mil 715 millones;
mientras que, en el segundo sistema, de 455 mil 737 mil se incrementé a 576
mil 803 millones de pensionistas. Los hombres que pertenecen a un sistema de
pensiones representan el 58.5% (en el SNP) y el 602% (en el SPP), y las mujeres
conforman el 41,5% (en el SNP) y el 40% (en el SPP). Persiste las desigualdades
de la cobertura de pensiones de hombres y mujeres.

Grafico 4. Perui: Poblacion afiliada a un Sistema de Pensiones, segiin sexo, 2021
(En miles y porcentajes)
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Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informética - INEI; Encuesta Nacional de Hogares - ENAHO; Superinten-
dencia de Banca, Seguros y AFP - SBS; Boletin Informativo Mensual; y, Oficina de Normalizacion Previsional - ONP
(Anuarios Institucionales).

Elaboracion: Econ. Joel Bellateluz.
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Por lo expuesto, el sistema de pensiones peruano es un modelo de protec-
cién social sui géneris. Estd condicionado por la evolucién histérica del pais,
asi como por sus normas constitucionales y legislativas que, con avances y
retrocesos, permite: (i) en un primer momento, la coexistencia de dos sistemas
contributivos y obligatorios, es decir, uno publico (administrado por la ONP)
y otro privado (administrado por las AFP), a los que se suman los regimenes
complementarios — sin regulacién actualmente — y los regimenes voluntarios; y,
(ii), recientemente, aunque de forma incipiente, un sistema no contributivo de
forma asistencial (Pensién 65 y Pensién para personas con discapacidad severa).

Ahora bien, el sistema de pensiones peruano presenta varias deficiencias y
problemas, en cuanto a su cobertura, prestaciones, sostenibilidad, instituciona-
lidad, entre otros aspectos, y debido a los siguientes factores:

- La informalidad laboral, que representa més del 70% de la PEA Ocu-
pada, tal como se puede apreciar en el Grifico 1.

- La fuerte evasion y mora en el pago de las aportaciones, puesto a la
casi inexistencia supervisién y fiscalizacién en materia de seguridad
social. Recientemente, la Superintendencia Nacional de Fiscalizacién
Laboral — SUNAFIL, con fecha 8 setiembre de 2022, aprobé el Pro-
tocolo N° 002-2022-SUNAFIL/DINI denominado “Protocolo de
Fiscalizacién en materia de Seguridad Social de la Superintendencia
Nacional de Fiscalizacién Laboral - SUNAFIL”, a través de la Re-
solucién de Superintendencia N.° 438-2022-SUNAFIL; siendo un

gran avance hacia la deslaboralizacién de la seguridad social.

- Laafiliacién voluntaria de los trabajadores independientes, asi como
la constante y sostenida disminucién de las aportaciones de los coti-
zantes debido a: la utilizacién de mecanismos de jubilacién adelan-
tada, la alta tasa de desempleo e informalidad, empleos precarios, el
incremento de la expectativa de vida de los asegurados y el creciente
mercado del trabajo mediante las plataformas digitales.

- Lainexistencia de estudios actuariales que permitan determinar el ni-
vel de recaudacién necesario para cubrir con las obligaciones pensio-
narias; y, fundamentalmente.

- La inexistencia de politicas sociales que implementen reformas para-
métricas, menos aun reformas estructurales, del sistema de pensiones,
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para atender y plantear soluciones de los problemas de la cobertura,
el desempeno de fondos reservas, la gestién del gobierno y los costos
fiscales.

En esa misma linea de ideas, segtin el Informe de la Comisién de Protec-
cién Social, creada mediante la Resolucién Ministerial N.° 017-2017-EF/10,
entre otros aspectos (relacionados a la salud y el desempleo), identificé varias
deficiencias y problemas del sistema de pensiones peruano, como los que se
detallan a continuacién (2017, pp. 9-15):

- un modelo pensionario altamente fragmentado y carente de visién
integral conformado principalmente por dos regimenes contributi-
vos (el SNP regulado por el Decreto Ley N.° 19990 y SPP regulado
por el Decreto Ley N.° 25897) y en constante competencia;

- un nivel de cobertura bajo y deficiente, producto de un sistema enfo-
cado fundamentalmente en el mercado formal (de trabajadores asa-
lariados y dependientes), siendo que alrededor del 23% de la fuerza
laboral estd afiliada al sistema contributivo de pensiones;

- la existencia de pensiones insuficientes e inequitativas, tanto en el
sistema publico como en el sistema privado de pensiones;

- el desaprovechamiento de economias de escala y el mercado oligopé-
lico de AFP;

- una gestién de portafolios cortoplacista por parte de la AFP, la exis-
tencia en el SPP de dificultades para acceder a esquemas de retiro
simples que aseguren la estabilidad de los ingresos en la jubilacién a
costos razonables, frente a un incremento persistente en la esperanza

de vida; y,

- laausencia de informacidén y asesoria financiera adecuada, activa, in-
dependiente, simple y de ficil acceso para el afiliado.

Este diagndstico, es justamente el resultado de las diversas reformas (en su
mayoria legislativas) que se han efectuado a los sistemas de pensiones (ptblico y
privado). Sin atender de manera estructural —y tan solo de manera paramétrica —los
problemas y deficiencias antes sefalados (universalidad en la cobertura, sostenibili-
dad fiscal, fragmentacién e inequidad, suficiencia de las pensiones, comisiones y
organizacién industrial, flexibilizacién excesiva sobre el ahorro previsional), solo

se ha preocupado en brindar proteccidn, a través de los regimenes jubilatorios,
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bésicamente a la clase trabajadora asalariada y dependiente. Estos, en la condicién
de activos (y, por ende, aportantes al sistema) van disminuyendo constante y acele-
radamente, sin embargo, en la condicién de retirados o jubilados (beneficiarios de
la pensi6én) van incrementindose.

Todo ello va generando una (des)proteccién social en la jubilacién del
Perd, en perjuicio no solo de la clase trabajadora sino también de la ciudadania
en general, que va envejeciendo cada vez mads.

lll. LA PROTECCION SOCIAL EN LA “GIG ECONOMY": ;UNA FUERZA
LABORAL INVISIBLE Y SIN PENSIONES?

Si bien “el derecho del trabajo constituye, al igual que el resto de la regu-
lacién social en su conjunto, una de las grandes conquistas sociales del siglo
veinte”, “no es sorprendente que hoy se halle en una encrucijada”, entre otras
causas, debido a los “altos niveles de informalidad laboral” (Bronstein, 2010, p.
1), entre otros fendmenos que se presentan en este mundo de cambios acelerados.

Al respecto, la informalidad laboral, asi como la precariedad, no solo se
genera por la restriccién en el acceso a un trabajo tradicional, sino también, en
pleno Siglo XXI, ante la expansién del fenémeno de la gig economy o economia
gig. Este se presenta en nuestra realidad como “un nuevo formato para generar
ingresos fuera de la idea de trabajo tradicional en la cual una persona se encarga
de realizar una tarea especifica, y cobra este servicio de forma independiente.”

(Rodriguez & Azuara, 2022).

Rodriguez y Azuara (2022) indican que “gig” es un término que tiene sus
origenes en Estados Unidos. Hace 20 afos, aquel se delimité a “trabajos cola-
borativos en hogares. Sin embargo, el avance de la tecnologia y la adopcién de
un nuevo modelo de negocio desarrollado por companias basadas en Silicon
Valley, y adoptado en gran parte del mundo, ha permitido su rdpida expansién.”
Segtin los citados autores, el “modelo de negocio de la gig economy rompe con el
esquema de trabajo tradicional” y tiene, entre otras caracteristicas, las siguientes:

- La prestacién del servicio se realiza bajo demanda, es decir, por cual-
quier persona.
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- Los trabajos y actividades son concretas, ademds de corta duracién
(plazo).

- Los servicios se realizan a través de plataformas digitales colaborati-
vas, a diferencia de trabajos en la nube o trabajo especializado

- Cada personal decide el tiempo y periodo de conexién en las plata-
formas digitales, posibilitando tener un horario flexible.

- Se presenta como una opcién y oportunidad en el mundo laboral
para miles de personas.

Ante el impacto generado por a gig economy en el mundo laboral, aunque
sin soluciones uniformes e inmediatas, también obliga a repensar en la funcién
que debe cumplir la seguridad social frente al trabajo en plataformas virtuales. Al
respecto, Raso (2018), citando literalmente a P4, enfatiza que, “el Derecho del
trabajo es un derecho en constante formacién: estd siempre inacabado, incom-
pleto, imperfecto. Es un derecho provisorio: las normas laborales nunca pueden
considerarse definitivas: tienen una nota de transitoriedad, de plasticidad, de facil
envejecimiento.” (p. 3) Entonces, el derecho de la seguridad social también estd
en constante transformacién y replanteamientos, para no entrar en decadencia.

En el Pert, la proteccién social estd focalizada en la PEA Ocupada formal,
excluyendo a los que se encuentran en la situacién de informalidad laboral, como
es el caso de los trabajadores de las plataformas digitales, asi como otros grupos.
Ello, a pesar de que aquellos desarrollan actividades con fines de lucro en favor
de terceros, muchos bajo una subordinacién encubierta en la forma — mas no en
los hechos —, aunque no estén registrados en planilla bajo ningtin vinculo laboral.

1. Eltrabajo en la era digital

Entre otros fenémenos que se presenta en el Siglo XXI, se encuentra la
situacién de los trabajadores que migran hacia el ciberespacio. Esto es, la era
del trabajo en la gig economy a través de las plataformas digitales. En palabras

de Todoli (2017):

El modelo de relaciones laborales del S. XIX ha sido diferente a la del S. XXy
parece que, en el futuro, lo serd mucho mis, sin las predicciones se cumplen.
En los inicios del S. XXI se vislumbran nuevos métodos de organizacién laboral,
conforme el sistema econémico se transforma, que requieren de herramientas
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muy distintas a las que se tiene actualmente para poder proteger a la personal
que vive de su trabajo. (p. 17)

La “economia digital” viene — y sigue — “transformando el mundo del tra-
bajo”. Al ser “las plataformas digitales de trabajo una parte distintiva” de aquella,
permite “a los particulares o a los clientes de las empresas pedir un vehiculo
para hacer un trayecto, encargar comida o encontrar un trabajador auténomo
para desarrollar una pdgina web o traducir un documento, entre otras muchas
actividades y encargos” (Todoli, 2018, p. 1). De este modo,

[L]as plataformas digitales surgen como soporte de la organizacién empresarial.
Las mismas son espacios de inter - cambio de informacién que vinculan oferta
y demanda, intermedian entre particulares y permiten contratar trabajadores
para realizar tareas especificas por un plazo determinado, que generan, muchas
veces, relaciones laborales no tradicionales. (Madariaga ez al., 2019, p. 14)

Asi, “la digitalizacién de la economia estd transformando profundamente el

mundo laboral, destruyendo, transformando y generando puestos de trabajo”, asi
. « . . ”» . .

como contribuyendo “a una precarizacién del mercado laboral”. Esa situacién,

tiene un impacto en el mundo de la proteccién social, frente al “deterioro de la

calidad de empleo” formal (CEPAL & OIT, 2021, p. 23), y la restriccién del
acceso a este tltimo, por la falta de regulacién de las legislaciones nacionales.

Esta nueva forma de organizacién del trabajo es denominada “la Gig
Economy”, la cual estd formada por aquellas empresas que a través de una pla-
taforma virtual (app, pdgina web, etc.) organizan la prestacién de un servicio”
(Todoli, 2018, p. 28). En este modelo de trabajo, las “empresas de la nueva
Gig economy, toman una prestacién de un servicio, tradicionalmente realizada
por un trabajador, y la descentralizan hacia un indefinido y, normalmente, gran
ndmero de personas en forma de llamamiento o convocatoria”; por lo que se
presentardn tres elementos:

i) por una parte, los “solicitantes”, que son empresas o particulares que requieren
que se realice en su beneficio una prestacién de un servicio; ii) los trabajadores
que prestan los servicios; iii) y, en tercer lugar, las plataformas virtuales que
se encargan de utilizar las tecnologias de la informacién para unir oferta y de-

manda y que perciben un porcentaje por cada prestacion de servicios realizada.
(Todoli, 2018, p. 28)
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Como se puede apreciar en el Diagrama 1, en la economia de plataformas
existen diferentes categorias, las cuales pueden “utilizarse para pricticamente
cualquier tipo de servicio, especializado o no especializado”. Esto a su vez, tam-
bién genera diferentes tipos de trabajo, por lo que, inclusive, cualquier “empleo
actual puede verse transformado” en la economia de plataformas. Como ya
sucede, entre otras modalidades, en los “servicios de transporte (“taxi”); reparto
a domicilio; lavanderia; entrenadores personales; montaje de muebles; disefio
gréfico; fotografia; formacidén; guias turisticos; traduccién; cocina; etc.” (Todoli,

2018, p. 28).

El trabajo en las plataformas digitales se puede efectuar en diferentes
categorias, ya sean con fines de lucro de bienes (comercializacién) y servicios
(acceso y ejecucion), encontrdndose en las siguientes categorias, desarrolladas

por la CEPAL y la OIT (2021):

- Entre las plataformas dedicadas a la venta o el arriendo de bienes, se
pueden distinguir las que trabajan con bienes tangibles y las que lo
hacen con intangibles. Por ejemplo, tenemos el caso de las platafor-
mas que comercializan bienes propios (o conseguidos de terceros),
tanto para la venta (por ejemplo, Amazon) como para el arriendo
(por ejemplo, Mobike y WeWork). Y, por otra parte, plataformas
que intermedian la venta (por ejemplo, Mercado Libre) o el arriendo
(por ejemplo, Airbnb) de bienes o propiedades de terceros. En el
caso de los bienes intangibles, se trata de productos de propiedad de
la misma plataforma o de terceros que se hacen accesibles por medio
de su venta (por ejemplo, App Store y Google Play) o arriendo (por
ejemplo, Netflix y Spotify).

- Entre las plataformas de servicios se encuentran aquellas relacionadas
con la ejecucién de tareas y aquellas dedicadas a la comercializacién
de otro tipo de servicios. Los otros servicios abarcan la intermediacién
financiera, las comunicaciones y la informacién. Al respecto, las tec-
nologias financieras digitales (fintech) ampliaron el acceso a servicios
financieros para sectores de la poblacién previamente excluidos del
sistema bancario y facilitaron mecanismos financieros innovativos,

como el financiamiento colectivo (crowdfunding) (...).

- Entre los servicios de comunicaciones destacan las redes sociales, que
han transformado de manera fundamental los flujos de informacién,
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generando enormes oportunidades para su democratizacién, pero
también planteando enormes desafios. Esta drea se complementa
con los servicios de informacién (servicios de noticias y buscadores).
Cabe senalar que todas estas plataformas generan empleo directo,
pero casi exclusivamente en las empresas que las manejan y en can-
tidad limitada. Una excepcién son los llamados influentes (influen-
cers), que perciben ingresos por las sugerencias que difunden en las
redes sociales respecto de la compra o el arriendo de productos.

Las plataformas relacionadas con la ejecucién de tareas, que son las
que concentran la mayorifa de los trabajos que han surgido en este
contexto hasta ahora. Dentro de estas plataformas se diferencian
aquellas que ofrecen la realizacién de tareas basadas en la web, es de-
cir, tareas que se ejecutan para un mercado global de manera digital
(trabajo en la nube: cloud work), y aquellas que ofrecen la ejecucién
de tareas a nivel local.

Entre las plataformas que ofrecen la realizacién de tareas basadas en
la web se distinguen las que asignan las tareas a un individuo y las
que las asignan a un grupo de personas (crowdwork). En el trabajo en
grupo se diferencian, por una parte, aquel que se ejecuta de manera
fragmentada, por medio de microtareas (micro-tasking), que corres-
ponde habitualmente a tareas rutinarias que no requieren mayores
niveles de conocimiento y especializacién, y aquel en que la tarea no
se puede subdividir en microtareas y que corresponde, principalmen-
te, a actividades creativas, relacionadas, por ejemplo, con el disefio y
el mercadeo.

Entre las plataformas digitales relacionadas con la ejecucién de tareas
locales las mds representativas son las de transporte de personas (por
ejemplo, Uber, Cabify y DiDi) y de reparto de comida o paquetes
(por ejemplo, iFood, Loggi, Pedidos Ya, Rappi y Uber Eats). Otras
dreas de trabajos que pueden realizarse sobre la base de plataformas
digitales son, por ejemplo, los trabajos de mantenimiento y repara-
cién en el hogar, el servicio doméstico, el cuidado de personas, las
compras, la realizacion de actividades deportivas y de educacién y el
cuidado de mascotas. (pp. 24 y 26)
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En el Perti, aparecen primero las plataformas de servicios de delivery,
aunque no se cuente con informacién oficial y data que permita identificar que
otras categorias de trabajo en plataformas digitales existen. Al respecto, Dinegro
(2020) precisé que, a inicios del ano 2014, “Uber empezd a operar en Lima.
Glovo y Cabify llegaron en 2017 y, a finales de 2018, Rappi.” Sin embargo,
“segtin el informe final grupo de trabajo creado por el Ministerio de Trabajo y
Promocién del Empleo (MTPE) [creado mediante la Resolucién Ministerial
N.° 272-2019-TR], Glovo y Rappi son dos plataformas con presencia en mds
de cinco regiones importantes del pais.” (p. 74)

2. La(des)proteccion social de los trabajadores de plataformas digitales

Teniendo en consideracién la evolucién de la tasa de empleo en el Perd,
desde el 2014 al 2021 — antes y durante la pandemia—, es posible advertir que,
aproximadamente, 7 de cada 10 trabajadores laborarian en condiciones de
informalidad laboral. Y, solo 3 personas tendrian alguna forma de proteccién
social, inclusive limitada.

Grafico 5. Peru: Poblacion Economicamente Activa Ocupada,
seguin condicion de empleo, 2004-2021
(En miles y porcentajes)
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Fuentes: Instituto Nacional de Estadistica e Informatica - INEI; y, Encuesta Nacional de Ho-
gares - ENAHO.
Elaboracion: Econ. Joel Bellateluz.

En efecto, “[l]a cifra de personas en condicién de informalidad llegé a los
9.45 millones durante el ano que pasé, lo cual es un médximo histérico para el
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pais”. Asimismo, “el nimero de personas con un empleo formal fue de 3.78
millones en el 2021. Ni remontidndonos hasta el 2014 podemos llegar a un
ntmero tan bajo de personas trabajando en la formalidad”. Entonces, “[l]a
conclusién que se desprende es que el empleo informal se ha recuperado, e
incluso aumentado, con respecto a niveles prepandemia, pero las dificultades
se han agravado para el empleo formal.” (Jaramillo, 2022)

Es pues la caracteristica en todas las plataformas digitales “que aquellos
que prestan el servicio (la mano de obra) no son contratadas como trabajadores
de la empresa (como lo harfa una empresa tradicional) sino como trabajadores
auténomos que no tienen derechos laborales”; por lo que las empresas consi-
guen prestar los servicios de manera precaria y “de forma mucho mds barata (sin
afrontar costes como las vacaciones retribuidas, el salario minimo, la cotizacién
al Régimen General de la Seguridad Social, etc.)” (Todoli, 2018, pp. 28-29)

El trabajo en plataformas digitales se ubica en la informalidad, el subempleo
y la precariedad de la PEA Ocupada. No existe responsabilidad de la proteccién
socio-laboral de los trabajadores, “quienes, segtin la posicién de las empresas de
la plataforma, son independientes o “socios”. En suma, la gig economy no estaria
en linea con ninguno de los elementos fundamentales del trabajo decente, como

es el de la “seguridad social” (CEPAL & OIT, 2021, pp. 29-36).

Si bien, la discusién en muchos paises se centra en reconocer al trabajo en
plataformas virtuales como una categorfa mds del trabajo tradicional y subordina-
do?, lo cierto es que ello estaria impidiendo realizar un verdadero diagnéstico sobre
este fendmeno, en aras de que esté alienado por lo menos con algunos elementos
fundantes del trabajo decente. Es por ello que, en el Pert, no existe siquiera una
discusién sobre la proteccion social de los trabajadores de la era digital.

3 Al respecto se puede revisar los trabajos de Dinegro (2020, pp. 69-82; 2021, pp. 12-30), asi como
los siguientes proyectos de Ley: N.° 4144/2018-CR, N.° 4243/2018-CR, N.° 5192/2020-CR,
N.> 07567/2020-CR, N.° 018-2021-CR; y, los Informes N.° 0063-2020 y N.° 0144-2021-
MTPE/2/14.1, ambos de la Direccién General de Trabajo del Ministerio de Trabajo y Promocién
del Empleo.
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Figura 1. La situacion de repartidores de Glovo en Lima (febrero-octubre 2020)

Como la presente investigacion forma parte

de la tesis de maestria -de la autora- en curso,

se evidenciaran los resultados del primer grupo

de repartidores encuestados: 30 personas de
un universo muestral de 200 personas.

GRADO DE
INSTRUCCION
3% SHpSTRIRRROR

BU o NS
2% securiRITGHRE
13 % Pvimar'_

7% Edu Téenica incovln-

1% Superior Univ. lncompld.

NACIONALIDAD Y
;;;: £DAD
. 20 7%
[iombiana 6% 2% Enwre 1o - 8
TIPO DE ACCIDENTE (TR
FUENTE DE INGRESOS 3% Entre 31 - 34 affiH)
I 0%
[ e mentaria 7% Robo 3% DERECHO LABORAL
Entiéndase salario, vacaciones,
'Mlo 17% “Compensacion por tiempo de servicios™(cTs),
seguro de salud, acceso a fondo pensionario,
e certificado de trabajo, horario de trabajo,
_— Otro 10 % " S amene.
1% sif
Masculino 83% 9% .
Femenino 7%

Fuente y elaboracién: Dinegro (2020, p. 76).

A ello se suma que, en muchos diagnésticos, aunque solo sobre una deter-
minada categoria de trabajo en plataformas digitales (servicios de entrega y de
transportes), se sigue considerando a la seguridad social como un derecho del
trabajo. Asi, Dinegro (2020) al analizar la situacién de los repartidores de Glovo
en Lima, en un determinado periodo y con base en “informes periodisticos y
datos extraoficiales”, encontrando las condiciones sefialadas en el Grifico 2 (pp.
73-76), considerando a las pensiones como un derecho laboral.

En efecto, los trabajadores de las plataformas digitales, pese a estar en pleno
Siglo XXI, no cuentan con ningtin esquema de proteccién social, conforme a las
diferentes prestaciones ya previstas en el Convenio nim. 102 (ver Cuadro 1).
Esto es, no tienen acceso a la cobertura de la asistencia médica, las prestaciones
monetarias de enfermedad, de vejez, de maternidad, de invalidez, de desempleo,
asi como de la prestacién de enfermedad profesional y accidente de trabajo y las
prestaciones familiares. Killa, por ejemplo, cuando llegue a su vejez no podrd
acceder a una pensién de jubilacién.
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Ante la transformacién del mundo laboral, la proteccién social siquiera
es pensada en modificar sus esquemas para brindar la cobertura en pensiones.
Se mantiene la narrativa hegemonica de proteger solo el trabajo subordinado
(empleo tradicional), y no las nuevas categorias que van surgiendo en las pla-
taformas digitales.

Asi, la situacién de los trabajadores peruanos de las plataformas digitales es
deplorable y desalentadora. Mientras se discute si son o no trabajadores subor-
dinados (con indicios o rasgos de laboralidad), sobre todo cuando ya muchas
legislaciones laborales no los estdn considerando como tales, pricticamente, se
les estd impidiendo acceder a la proteccién social. La discusién y propuesta de
laboralizar la Gig economy, asi como cualquier otra forma de trabajo en el que
no existe la subordinacién (vinculo laboral) entre la empresa y el trabajador,
no responde a ninguna politica publica y social de seguridad del ingreso; aun
cuando muchas personas que estén en dicha situacién queden desprotegidas
ante su vejez.

Entonces, ;cémo brindar proteccién social frente al cambio tecnolégico y
las mutaciones en el mercado de trabajo? Ergo, ;cémo proteger a la ciudadania
en general, tenga o no la condicién de trabajador dependiente, independien-
te, informal, etc., ante la llegada inminente del fenémeno del envejecimiento
poblacional?

IV. LA DESVINCULACION DE LA PROTECCION SOCIAL CON EL
TRABAJO TRADICIONAL: ;MAS INCLUSION PREVISIONAL?

1. Repensar la seguridad social ante la vejez de todo trabajador
(tradicional y moderno)

La vejez o jubilacién es, sin duda, una de las contingencias mds importantes
cubierta — desde siempre y hasta la actualidad — por los sistemas de proteccién
social, pues, “no sélo porque es la causa mds frecuente, en cuanto término
previsible y normal de vida profesional, sino por el progresivo aumento de la
edad media de la poblacién y de su expectativa de la vida actual” (Tortuero,

1997, p. 695).

El envejecimiento progresivo de la poblacién peruana (aumento de la es-
peranza de vida), la disminucién de la natalidad, acompanada con el descenso
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en el nimero de aportantes jovenes, la elevada tasa de informalidad laboral,
del autoempleo y los bajos niveles de empleo afectan de manera inmediata la
estructura poblacional, asi como la organizacién del gasto de los sistemas de
pensiones de pensiones. En este fenémeno, “la cohorte mds joven de la poblacién
(0 a 14 anos) disminuye, mientras que la mds anciana (60 afios y mds) aumen-
ta”; mientras que, “la cohorte intermedia (15 a 59 afios), la “productiva” que
financia las otras dos, primero crece y luego merma” (Mesa-Lago (2019, p. 26).

Grafico 6. Perti: Piramides de la poblacion en 1950 y en 2022 (marzo)
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Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informética - Boletin de Anélisis Demografico N.° 24 - Perd: Estimaciones y
Proyecciones de la Poblacién Nacional, por Afio Calendario y Edad Simple, 1950 — 2050.
Elaboracion: Instituto Nacional de Estadistica e Informatica — INEI.

Nos encontramos frente a un contexto demografico con cambios acelerados.
El fendmeno del envejecimiento poblacional es consecuencia de las bajas tasas de
natalidad y de mortalidad, y en el que el grupo de poblacién de 60 afos o mds
estd creciendo rdpidamente que cualquier otro grupo de edad, con proyecciones
a triplicarse su nimero en 2050. Dicha realidad tiene efectos importantes para
el desarrollo econdémico, los mercados de trabajo y la proteccién social de los
paises desarrollados y en desarrollo (OIT, 2013). En la demografia peruana, este
proceso de envejecimiento se manifiesta en el crecimiento “de la proporcién de
la poblacién adulta mayor de 5,7% en el afo 1950 a 13,3% en el afo 2022.”
(INEL 2022, p. 1)

Dicho fenémeno, en el sistema publico de pensiones, en el que se encuen-
tra el SNP, produce el aumento de la poblacién activa sin que sea reemplazado
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por la fuerza juvenil, mientras que en el SPP produce el desfinanciamiento por
la falta de aportantes. Ello se agrava en mayor medida con la crisis econémica
global que reduce el nivel de las pensiones actuales y futuras, tanto de la ONP
(al generar su desfinanciamiento) como de las AFP (al generar una reduccién
de los activos financieros y los intereses por la alta volatilidad de los fondos
individuales).

A ello, debe sumarse la poblacién que no estd afiliada ala ONP o a la AFP,
ya sea de manera obligatoria o voluntaria. Al no formar parte de la clase traba-
jadora y cumplir 60 o mds anos, requiere de un ingreso econémico para poder
solventar sus necesidades bdsicas de alimentacién, vestimenta y, principalmente,
salud. De la poblacién adulta mayor, solo el 35% estd afiliada a un sistema de
pensiones. Asi, a marzo de 2022, el 18% estd afiliada a la ONP, seguido por
el 10,6% de afiliados a las AFP, el 3,3% a la Cédula Viva y el 3,1% a otros
regimenes previsionales (INEI, 2022, p. 10).

Asimismo, de la poblacién adulta mayor, el 18,4% son beneficiarios
del programa social Pensién 65. Asi, el 65% de dicha poblacién no accede a
ningln sistema de pensiones: 55,3% y 73% en el caso de mujeres y hombres,
respectivamente (INEI, 2022, pp. 7 y 11); cuyo grupo ird en aumento. Entre
otros aspectos, debido al creciente incremento de trabajadores independientes
e informales; quienes, por ejemplo, laboran en las plataformas digitales.

2. Disrupcion del sistema de pensiones en la era digital y el fenomeno del
envejecimiento poblacional: ;Hacia una proteccion social universal?

Al vivir en un mundo que envejece, muchos trabajadores de las plataformas
digitales (como Killa), asi como otros que no son objeto del derecho del trabajo
tradicional (trabajadores rurales, informales, etc.) estdn mds desprotegidos que
nunca. Ante la vejez, solo los que son trabajadores subordinados formales reci-
birfan una pensién de jubilacién.

En pleno siglo XXI, persiste la “falsa dicotomia entre focalizacién y univer-
salismo” (Sojo, p. 21), porque la garantia de la proteccién social sigue enfocada
en la clase trabajadora y no en la ciudadania en general. Frente a esta realidad
social e innegable, resulta necesario aplicar en nuestro sistema de pensiones la
“disrupcién”.
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El término “disrupcién” debe ser entendido como “una forma de cuestionar
c6mo son las cosas, de romper con lo hecho y visto anteriormente, de rechazar
lo convencional”; asi como una “herramienta que ofrece a quienes quieren
alumbrar nuevas ideas una oportunidad de hacerlo”. Todo ello, a través de la
implementacién algunas propuestas, las mismas que permitirdn: (i) “identificar
lo que impide pensar con claridad (convencionalismo)”; (ii) poner “en tela de
juicio” dicho convencionalismo “con una idea radicalmente nueva (disrupcién)”;
y, (iii) identificar “la meta hacia la que se avanza, una direccién establecida de
manera mds o menos intuitiva (visién).” (Dru, 1997, p. 11)

Es una obligacién social, el repensar la seguridad social en la era digital,
rompiendo de una vez por todas el paradigma de condicionar el acceso a la pro-
teccién social, inicamente, al trabajo subordinado. Frente a los fenémenos del
trabajo en la gig economy y del envejecimiento poblacional, para implementar
cualquier reforma de corte estructural o paramétrico (Abanto & Paitdn, 2020,
pp- 135-160), por lo menos se tiene que: (i) desmercantilizar la seguridad so-
cial; (ii) deslaboralizar el acceso a una pensién de jubilacién; vy, (iii) fomentar la
inclusién previsional digital.

2.1. Desmercantilizar el derecho humano y fundamental a la seguridad
social

Como se desarrollé anteriormente, la Constitucién de 1993 reconoce a
la seguridad social, asi como a la pensién, como derechos humanos, sociales y
fundamentales, los mismos que estdn garantizados en normas de orden supra-

nacional y constitucional, y son desarrollados a nivel legislativo.

Contrariamente a lo antes descrito, en el Perd ya no resulta interesante ni
mucho menos gratificante hablar de la seguridad social como un derecho humano
y social. De ahi que existan empresas privadas y politicos que mercantilizan este
derecho o lo tratante desde un enfoque populista, porque asi lo han permitido
los diferentes gobiernos de turno (desde 1992). Ultimamente, ello viene siendo
avalado por la propia sociedad.

Al respecto, la seguridad social, ademds de ser un avanzado mecanismo
de proteccién social, es un servicio publico. Por ello, “es sin duda una de las
estrategias politicas, econdémicas y sociales mds importantes para cualquier pais
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del orbe, més all4 del tipo de gobierno o del perfil ideolégico de sus gobernan-
tes”. Sin embargo, “no es extrafo que hoy dia a muchos les suene el concepto
a mero postulado de corte politico, una simple entelequia al no entenderse la
trascendencia de lo que significa e implica dicha seguridad social”. Ergo, “un
derecho humano y social de todos, inalienable e irrenunciable, establecido como
un servicio publico que debe brindar el Estado como responsable primario y
final del sistema”, de conformidad con “lo previsto en los articulos 22 y 25 de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos” (Ruiz, 2010, pp. 126-2017).

Por ello, el mencionado mecanismo de proteccién social mds avanzado de la
humanidad, ni muchos menos sus prestaciones, como son las pensiones, deben
ser tratadas como mercancias al mejor postor en el mercado o ser politizadas.
Frente a dicha situacién, siguiendo a Ruiz (2012), existe la obligacién de recodar
y enfatizar que toda persona tiene derecho a la seguridad social, al ser este es
un derecho humano y fundamental (inherente a todo ser humano y que permite
el ejercicio de otros derechos), irrenunciable (no se puede ni se debe renunciar
por ningtn motivo), inalienable (no se puede ceder o vender), imprescriptible
(nos acompana desde el nacimiento hasta la muerte) e indispensable para el
respeto de la dignidad humana (es el fin supremo del Estado y la sociedad). Sin
embargo, dicho autor lamenta que a lo largo y ancho del planeta el derecho
humano inalienable e irrenunciable en la practica si que se “negocia”, donde los
representantes del Estado optan “por lavarse las manos”. (p. 150)

Los derechos de seguridad social, asi como los de corte laboral, son dere-
chos humanos que reconocen como titular a la persona, respetando la dignidad
humana y satisfaciendo las necesidades basicas del mundo (Canessa, 2014, p.
22), frente a las contingencias sociales, principalmente, el de la vejez.

2.2. Deslaboralizar el acceso del derecho fundamental a la pension

Los beneficios de la previsién social (pensiones del seguro social), inicial-
mente, se limitaron a los trabajadores asalariados, por lo que la seguridad social
vivié subordinada al derecho del trabajo. En la actualidad, las leyes vigentes
sobre seguridad social — la fase mds avanzada de proteccién social que todavia
no posee el cardcter universal y solidario que lo caracteriza — estdn dirigidas a
todos los miembros integrantes de un pais, aunque no ostenten la calidad de
trabajadores tradicionalmente entendidos.
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Dicha situacién genera gran desconcierto, sobre todo cuando se piensa que
la pensién es un derecho laboral o se emiten normas de ese cardcter, aun se trate
se trate de la materia previsional. Desde la Constitucién de 1779, inclusive en la
de 1993, persiste la tendencia de laboralizar la seguridad social y, en consecuencia,
las pensiones. Al respecto, Neves (1987) enfatizé lo siguiente:

[QJue pese a que la autonomia de la seguridad social es hoy reconocida de modo
précticamente undnime por la legislacién y la doctrina hay un evidente campo
de interaccién entre esta disciplina y el derecho del trabajo, que estd conformado
por la porcién de la seguridad social que corresponde a los trabajadores. (p. 182)

Mientras el derecho del trabajo se ocupa exclusivamente del trabajador
asalariado y dependiente, el sujeto del derecho de la seguridad social es el hom-
bre. Este tltimo, para lograr sus objetivos utiliza sus propios métodos y técnicas
juridicas, que también lo diferencian del derecho del trabajo; aunque ello no
esté regulado a nivel constitucional y legal.

En el Perd, tenemos pues, un sistema de seguridad social claramente
laboralizado que presenta una serie de problemas que, hasta la actualidad, no
sido superados (Neves, 1987, p. 182); por el contrario, se agravan al punto de
desnaturalizar la finalidad de las pensiones. Por ejemplo, tenemos normas que
restringen el financiamiento de instituciones que velan por la seguridad social
o permiten el libre retiro de fondos de pensiones para fines no previsionales.

Es imprescindible reconocer la autonomia de la seguridad social. Lo cual
implica superar la etapa del seguro social, que estd intimamente ligado con el
derecho laboral, para brindar cobertura a todas las personas, sin distincién alguna,
accediendo a las pensiones de manera integra, oportuna y eficaz. Las pensiones
representan una de las transferencias de fuente segura de ingresos mds importantes
en las sociedades modernas. Tienen como funcién la provisién de mecanismos
de vida a todos los grupos de la poblacién, en especial, a los grupos vulnerables.
Como son los adultos mayores que, por su edad avanzada o condicién de salud,

ya no pueden participar o reincorporase en el mercado de trabajo.

Las pensiones son una importante herramienta para la prevencién vy ali-
vio de la pobreza, puesto que impregna la vida de todas las personas, desde su
nacimiento hasta su muerte; inclusive mds alld de este tltimo fenémeno (por
ejemplo, con el otorgamiento de la pensién de sobrevivientes: viudez, orfandad
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o ascendientes). Se debe entender que dichas prestaciones econémicas no deben
ser consideradas mas como derechos laborales, muchos menos condicionarse su
acceso solo para los trabajadores asalariados y dependientes.

Un elemento clave, para iniciar con la deslaboralizacién de la seguridad
social en pensiones, es implementar programas sociales y educativos dedicados a
construir los cimientos de una cultura en seguridad social — también denominado
cultura previsional. Es necesario sensibilizar a todas las personas en general, en
todas las etapas de su vida, sobre su importancia, los valores y principios que lo
sustentan, los mismos que derivan de la Carta Magna, a fin de que se interiorice
de que, la seguridad social en pensiones es un derecho humano y constitucional
y es una garantia institucional que la clase politica no puede ni debe desconocer,
tampoco manipularla politicamente.

Urge sacar a la luz la trascendencia de las pensiones y de la importancia
para luchar por su garantia y defensa, que permitird la recuperacién — y fortale-
cimiento — de la participacién de la poblacién en su financiamiento, tendiendo
como fin supremo: la redistribucion de la riqueza con justicia social y equidad.

2_3. Fomentar la inclusion previsional “digital”

“Es importante tener en cuenta como la tecnologifa ha cambiado el mercado
laboral y la economia; para mejor en el caso de algunos, pero para peor en el
de otros”. Ante ello, es menester “concentrarnos en encontrar soluciones a los
problemas que han surgido (asegurarnos de que la gente pueda encontrar trabajo
y seguir contando con planes de asistencia sanitaria y jubilacién)”, mientras se
aprovechan estas “nuevas oportunidades (el uso de nuevas tecnologias, datos y
andlisis, plataformas, etc.)”; siempre “siendo flexibles a medida que los tiempos

cambian.” (Saunder, 2017, p. 343)

Previa a la desmercantilizacién y deslaboralizacién del acceso a la seguridad
social en pensiones, en la era del trabajo de la gig economy, es indispensable
aprovechar las nuevas tecnologias, la inteligencia artificial, la automatizacién,
entre otros aspectos propios de la globalizacién y de las Industrias 4.0 y 5.0.
Ante esta realidad, corresponde adecuar nuestros sistemas de proteccién social,
buscando soluciones innovadoras, y no tratando de limitarse a las cuestiones de
pasado (condiciondndolas al trabajo asalariado y dependiente para su acceso).

Numero 26 + Setiembre 2022 + pp. 229-269



El impacto de la Gig Economy en el sistema de pensiones peruano: ;mas desigualdad...

En paises como Chile, Colombia, México y Peru, se viene impulsando la
implementacién del ahorro voluntario previsional de trabajadores independien-
tes para el retiro, con el solo uso del celular — herramienta imprescindible para
los conductores que prestan servicios de transportes por diferentes aplicativos
digitales —. Asi, “[I]a La tecnologia digital permite simplificar e, incluso, elimi-
nar muchos de estos pasos para ahorrar de manera voluntaria para el retiro.”
(Azuara et al, 2021, p. 17), como el efectuado a través del teléfono celular con

el aplicativo AforeMévil (en México).

Figura 2. Pasos para realizar una aportacion al sistema de ahorro
para el retiro en México 2000 versus 2020
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Con el uso de esta tecnologia en el sistema de pensiones la simplificacién de
muchos procesos es inherente e inmediato. Asi, en solo un par de horas, cualquier
trabajador podria afiliarse y efectuar sus aportes mes a mes sin desplazarse, solo
haciendo uso de su teléfono celular. Asimismo, se puede llegar a lugares donde
antes no podia estar presente el sistema de pensiones (comunidades campesinas y
nativas), pues ante una cobertura digital también existe una cobertura previsional.

En el Pert, ya estd presente la era digital. El 84,4% de los hogares cuenta
con algiin miembro que tiene teléfono celular, siendo que en las dreas urbana
y rural alcanzan al 91,7% y al 70,2%, respectivamente (INEI, 2022, p. 17).
Recordemos que, la seguridad social es un componente trascendental en la
estructura politica, social, econémica y juridica de todos los paises, a tal punto
que las decisiones de los gobernantes, con relacién al sistema que adoptardn en
determinado momento histérico, pueden originar un ahorro considerable de
los recursos del Estado. O, por el contrario, generar reclamos sociales, derivados
del descontento por prestaciones insuficientes, que a su vez tendrdn impacto

negativo en el Tesoro Publico (Abanto, 2014, p. 7).

Entonces, con la llegada de la economia gig, es momento de construir o refor-
mular un modelo inclusivo de proteccion social en pensiones del Siglo XXI, desde las
herramientas que ofrece la era digital. Todo ello, en favor de todos los trabajadores
que conforman la PEA Ocupada del Perii que, por supuesto, incluye a las personas
no asalariadas; por ejemplo, de Uber y Uber Eats, Beat, Cabify y Glovo Perd.

El uso de los teléfonos celulares debe facilitar la incorporacién obligatoria
y voluntaria a los sistemas de pensiones, sin establecer diferencias si estamos
frente a esquemas de trabajos tradicionales o no, pero si teniendo en cuentas
los grandes cambios de la realidad con la llegada de las nuevas tecnologias. Esto
implica efectuar las siguientes regulaciones (a través de legislativo o previa la
presentacién de propuestas de grupo de trabajo de dicho poder o del Ejecutivo),
tomando en cuenta las intervenciones ya realizadas por el Banco Interamericano

de Desarrollo (BID) (Rodriguez & Azuara, 2022)%

- Incluir a todos los trabajadores de plataformas virtuales a un sistema
de ahorro para el retiro. Es decir, permitir que las personas que resi-

4 Como son promovidos por el BID, a través de las intervenciones que se vienen efectuando desde el

Laboratorio de Ahorro para el Retiro y del Laboratorio de Seguridad Social Digital: https://n9.cl/
b3ikn.
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den en el Perd y que laboran en las plataformas con fines de lucro de
bienes (Amazon, eBay, Mercado Libre, App Store, Netflix, Airbnb,
etc.) y también de servicios (Tinder, Facebook, Google, Rappi, Uber,
DiDi, Cabify, Beat, etc.), se afilien y contribuyan en un sistema de
pensiones (publico o privado) para contar con la cobertura de la pro-
teccién social ante su vejez.

Sobre el particular, ya se han implementado algunas iniciativas en
México (ver Figura 2), Colombia, Chile y Perti. En efecto, en nues-
tro pais, el BID y la Universidad del Pacifico ejecutaron un proyecto
piloto de ahorro digital de 1,682 conductores de Cabify, aunque de
manera voluntaria, a través de dos programas: (i) El Plan Ahorro
Automitico para Emergencias, que permite ahorrar el 2% de los in-
gresos obtenidos semanalmente; y, (ii) el Plan Ahorro Inteligente y
Flexible, que posibilita ahorrar el 3% de los ingresos en las semanas
buenas. Con ello, se “impulsé el ahorro voluntario de los trabaja-
dores de las plataformas bajo demanda”, disenando “dos planes de
ahorro automdtico ofrecidos a través del aplicativo de Cabify, comu-
nicados mediante mensajes push y pop-up”. (Azuara ez al, 2021, pp.

131-134) 263

- Incluir a todos los trabajadores independientes y de bajos ingresos
a un sistema de ahorro para el retiro, quienes todavia laboran en las
dreas urbana y rural bajo los esquemas del trabajo tradicional, pero
no forman parte del empleo formal. Es decir, permitir a las personas
que laboran, sin hacer uso de alguna herramienta digital, afiliarse y
contribuir a un sistema de pensiones (publico o privado), para que
cuando lleguen a la vejez puedan acceder también a una pensién de
jubilacién.

Si bien la inclusién previsional de los trabajadores no asalariados mediante
el ahorro — que promueve la cultura de la seguridad social —, inicialmente, puede
ser voluntario (Rodriguez & Azuara, 2022), con posterioridad aquel deberd ser
“obligatorio”. Previa la intervencién publica previsional se tiene que, “cumplir
con diversos objetivos minimos indispensables, de corte social y econémico,
coherentes con los elementos del derecho fundamental a la pensién desarrollados
por la jurisprudencia constitucional y lo sefialado por la OIT” (STC 00013-
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2012-PI/TC, fundamento 49). En la promocién y logro de un alto nivel de
ahorro obligatorio, la intervencién del Estado estd justificada:

Si todo trabajador guardase de manera planificada y racional la mayor can-
tidad de dinero posible durante su vida laboral en alguna de las entidades
existentes para administrar sus fondos, la intervencién publica, de forma
directa (administracién) o indirecta (supervisién), tendria escasa justifica-
cién. Pero la realidad ha demostrado que la situacién féctica supera a la ideal.
La decisién de la persona para reservar parte de su sueldo para su jubilacién se
ve mediatizada por una funcién de utilidad, que depende de la tasa de sustitu-
cién intertemporal y la tasa de descuento, que hace que la mayoria de veces el
trabajador termine valorando la utilidad futura como menor que la presente,
realizando un ahorro nulo. El nivel de previsién durante toda la vida activa
de una persona, el grado de aversién al riesgo y cudndo subestimar o sobre-
estimar erréneamente sus necesidades de vejez determina la eleccién entre
consumo presente y futuro. Por ello, tomando en cuenta las distintas fallas del
mercado que estdn en juego, especialmente la asimetria informativa (articulo
65 de la Constitucién), y dentro de ella, la aversién al riesgo, se produce una
intervencidn a través de la obligatoriedad del ahorro, la misma que toma en
cuenta la complejidad de la planificacién, reflejada no sélo en la incertidumbre
en la esperanza de vida, sino también en el costo econdmico y el tiempo para
calcular cudl serfa el ahorro necesario. (STC 00013-2012-PI/TC, fundamento
49) (Enfasis agregado)

Las medidas de inclusién previsional propuestas deben fomentar el ahorro,
utilizando la tecnologfa y ciencias del comportamiento. Con la primera se apro-
vechan al méximo las herramientas tecnolégicas que ofrece la era digital, lo cual
también implica digitalizar y automatizar todas las operaciones por partes de
las instituciones que estdn a cargo de brindar el servicio de la seguridad social.

Por su parte, con las ciencias del comportamiento, se utilizan las herramientas
conductuales o conocidas como las “Behavioral Pensions”, a fin de “comprender
los mecanismos para la toma de decisiones y que la arquitectura de decisiones
influye en el resultado”, a través del “uso de estimulos conductuales (nudges)”,
para favorecer “procesos de ahorro para pensiones” (Valero, 2021, pp. 8-23).

V. REFLEXION FINAL

Nuestro sistema de pensiones estd orientado sélo a los trabajadores asa-
lariados y dependiente, por lo que su cobertura es parcial y su financiamiento
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es deficiente. Dada la configuracién actual de nuestro mercado laboral, que
basicamente deviene de un sistema de proteccién social basado en su interdepen-
dencia con el derecho del trabajo, se impide y dificulta la inclusién del conjunto

heterogéneo que constituyen los trabajadores no asalariados.

Urge construir un modelo de pensiones del Siglo XXI aprovechando las
herramientas que ofrece la era digital. Como el permitir la afiliacién y contri-
bucién a un sistema de pensiones, a través del uso de las tecnologias (celular) y
aplicaciones (whatsapp o las que aparezcan en el futuro) (Raso, 2018, p. 2). Esto
es, mediante los algoritmos digitales y la inteligencia artificial y automatizacién:
sPor qué no crear cuentas digitales portdtiles en el Peri? No solo a favor de Inti
y Pacha sino también de Killa, la misma que todavia forma parte de una fuerza
laboral invisible, como muchas personas no asalariadas — tanto de las zonas
urbana y rural — quienes estdn excluidos del derecho laboral tradicional.

En la era de las nuevas tecnologias, previa disrupcién del sistema de pen-
siones, con la desmercantilizacién y deslaboralizacién de la seguridad social, asi
como mediante el fomento de la inclusién previsional digital (sea voluntario u
obligatorio), se tiene la oportunidad de incluir a mds trabajadores en los pro-
gramas formales de proteccién social, para que cuando lleguen a la etapa de la
vejez accedan de una pensién de jubilacién.

Sin necesidad de que el Perti sea un Estado de Bienestar para conseguir
ello, es necesaria esa disrupcién por la expansién de la Gig economy, sobre todo
frente a lallegada inminente del fenémeno del envejecimiento poblacional, entre
otros desafios que debe afrontar la seguridad social en este mundo de cambios
acelerados (Industrias 4.0 y 5.0 — inteligencia artificial y automatizacién —,
migraciones, pandemias, solo para poner algunos ejemplos).

En este proceso de disrupcién del sistema de pensiones peruano, no se debe
perder de vista los factores econémicos, sociales, demograficos y politicos que
caracterizan a nuestro pafs, ni mucho menos dejar de respetar los pardmetros
establecidos en la Constitucién de 1993, los convenios internacionales suscritos
por el Pert (el Convenio 102 de la OIT, por ejemplo), y la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional en materia previsional. Tampoco la necesaria articu-
lacién de la institucionalidad de las entidades encargadas de la administracién
y gestién del sistema de pensiones, que implica la rectorfa del Ministerio de
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Trabajo y Promocién del Empleo (que ya debiera tener un viceministerio de

Seguridad Social).

Las nuevas tecnologias deben estar al servicio de cualquiera de los modelos
de proteccién social que se tiene, los mismos que deben adecuarse constante-
mente a las nuevas realidades. El objeto de todo sistema de pensiones deber ser
la proteccién del trabajador que conforma la PEA Ocupada, tanto para los que
laboran bajo esquemas de trabajo tradicional (Inti y Pacha) o bajo esquemas que
se van generando con la llegada de las plataformas digitales (Killa). Es tiempo
de abandonar ese vieja idea y prejuicio de que, “solo los trabajadores que estdn
en planilla tienen derechos pensionarios”.

Las pensiones son imprescindibles en todo modelo de Estado social y de-
mocrdtico de derecho, y en toda realidad cambiante. Son vitales para que los
miembros de la sociedad puedan seguir ejerciendo sus libertades, sobre todo
cuando estas tltimas se encuentran limitadas o restringidas ante la presencia de
los riegos o contingencias sociales, como son la vejez, invalidez, enfermedad,
pandemias, entre otros riesgos sociales. Asi, en aquellas sociedades donde se
comprenda el rol de las pensiones, ademds se las respete como derechos funda-
mentales, humanos y sociales, podremos afirmar que las mismas son democré-
ticas. Por ello, es imprescindible la inclusién previsional digital.
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