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RESUMEN

Ante el avance de la propagacion del coronavirus (COVID-19), el 15 de marzo
del 2020 se public6 el Decreto de Urgencia 26-2020 que creo el “trabajo remoto”
como una de las medidas excepcionales y temporales para prevenirla. El objetivo
de este trabajo de investigacién es analizar si deberia optarse por reconocerlo
como una figura independiente con las modificaciones pertinentes o adherirlo a
una legislacién general sobre el trabajo a distancia. Asimismo, como objetivos
especificos, primero, se busca establecer el panorama normativo del trabajo a
distancia vigente, mediante la comparacién y blusqueda de desventajas/vacios
de las normas preexistentes para determinar si el trabajo remoto ofrece una
solucién novedosa o factible. Segundo, se determinan las implicancias actuales
y futuras mediante el mantenimiento de la figura actualmente estudiada. Para el
cumplimiento de tales objetivos, tomando como patrén la tipologia de la Guia de
investigacién de en Derecho de la CICAJ, la presente investigacion se sitla en
aquella de caracter dogmatico o documental; mientras que su objeto de estudio
se centrard en la dogmatica juridica. La conclusion principal arriba a que el
trabajo remoto no regula un supuesto completamente novedoso, sino que se
suma a la legislacion previa sobre el trabajo a distancia: trabajo a domicilio y
teletrabajo; perpetuando falencias previas y creando nuevas inconsistencias. De
esta forma, constituirlo como un modelo permanente, mas alla del periodo
establecido originalmente, seria un retroceso en la implementacion del trabajo a
distancia en el Peru.



ABSTRACT

Faced with the advance of the spread of the coronavirus (COVID-19), on March
15, 2020 was published the Emergency Decree 26-2020 that created "remote
working" as one of the exceptional and temporary measures to prevent it. The
aim of this research paper is to analyse whether remote working should be
recognised as an independent figure with appropriate modifications or adhered
to general legislation on distance work. In addition, as specific objectives, the first
objective is to establish the current regulatory framework for distance working, by
comparing and searching for disadvantages and pros in pre-existing laws to
determine whether remote working offers a novel or feasible solution. Second,
the current and future implications are determined by maintaining the figure
currently studied. In order to achieve these objectives, taking as a standard the
typology of the CICAJ Research Guide in Law, the present research is situated
in that of a dogmatic or documentary nature; while its object of study focuses on
the legal dogmatic. The main conclusion is remote working doesn’t regulate a
completely novel assumption, but adds to the previous legislation on distance
working: home working and telework; perpetuating previous shortcomings and
creating new inconsistencies. Thus, constituting it as a permanent model, beyond
the period originally established, would be a setback in the implementation of
distance working in Peru.
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1. Introduccién

Tradicionalmente, para determinar la existencia de una relacion laboral es
necesario identificar ciertas caracteristicas. De esta forma, el articulo 4 de la Ley
de Productividad y Competitividad Laboral (en adelante, LPCL) reconoce 3
elementos esenciales: prestacién personal, remuneracién y subordinacion.
Dentro de estos aspectos clasicos, este ultimo ha sido el mas problemético de
identificar en la realidad, puesto que ya no se trataba de pura “dependencia” de
un trabajador (cada vez més lejano) frente a su empleador. Afortunadamente en
los dltimos afos se ha concebido a la subordinacién de forma elastica y flexible,
lo cual ha contribuido a la “tendencia expansiva” del Derecho del Trabajo al
incorporar en su ambito de aplicacion nuevas necesidades sociales (Sanguineti,
1996, p. 39). Esto ha permitido el reconocimiento paulatino de diversas
situaciones que no estaban reguladas inicialmente en las legislaciones bajo este
velo protector; ademas de aquellas que han ido surgiendo con el avance de la
tecnologia. De esta forma, han emergido en las legislaciones nacionales figuras
relacionadas a la descentralizacién del trabajo, las cuales, como menciona
Wilfredo Sanguineti, no participan de las caracteristicas tipicas de la relacion
laboral tradicional: desarrollo de la labor en el centro de trabajo, sometimiento a
un horario, y vigilancia y control constantes del empresario (1996, p. 41).

Dentro de estos cambios sociales drasticos, sera recordado en los préximos
anos el que se vive en el 2020. La pandemia de la COVID-19 ha sido como una
avalancha para todo el mundo a nivel sanitario, econémico, social, y laboral; lo
cual ha dejado al descubierto las deficiencias tanto estructurales como
legislativas que acarreaban al pais. Para tener una referencia de la gravedad del
impacto de esta enfermedad en el Perd, basta revisar la Nota Técnica de la
Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante, OIT) que sefala que “la
pandemia se ha traducido no solo en una grave crisis sanitaria, sino también en
la caida en la actividad econémica mas grande de los ultimos 100 afios, segun
diversos estudios, con efectos devastadores sobre los niveles de empleo”
(Gamero & Pérez, 2020, p. 4). Ante ello, como respuesta, se han implementado
diversas medidas, entre ellas, la declaracion del estado de emergencia nacional
y la creacion del trabajo remoto por el Decreto de Urgencia 26-2020. Esta ultima
figura permitio la continuidad de las labores para diversos sectores, al reducir la
exposicion frente a esta enfermedad que se preveia ante la usual aglomeracion
de personas en los centros de trabajo y en el transporte publico.

Pese a lo sefialado en el parrafo anterior, cabe sefialar que el “trabajo remoto”
no es esencialmente una creacion novedosa, puesto que existia previamente
una legislacién de trabajo a distancia en el Peru: trabajo a domicilio y teletrabajo.
Esto ha implicado una confusion inicial y posterior debate sobre el manejo de la
crisis sanitaria mediante una nueva figura en lugar de la regulacion previa. Sin
perjuicio de abordarlo posteriormente, lo que se puede apreciar de este conjunto
de normas vigentes y las derogadas, afios atras, es la tendencia al
fraccionamiento del trabajo a distancia que ha surgido para aplacar
ineficazmente problemas sociales emergentes en determinados momentos
histéricos. Prueba de ello es la escasa aplicacion del trabajo a domicilio y el
teletrabajo. A modo de ejemplo, en el 2019, segun las estadisticas del Ministerio
de Trabajo y Promocion del Empleo (MTPE), solo se han contratado bajo esta



ultima modalidad a 1.600 trabajadores a nivel nacional (Zavala, p. 27).

A grandes rasgos, el trabajo a distancia trae diversos beneficios, entre ellos, se
reconoce el aumento de la PEA, apertura en el acceso al trabajo a grupos que
tienen limitaciones para tener un empleo en la modalidad presencial
(estudiantes, cuidadores, personas con movilidad reducida), la disminucion de
costos para las empresas y los propios trabajadores, conciliacién entre la vida
personal y laboral, etc. (Sanchéz, 2017, p. 23). Ademas, como se puede apreciar
tras casi un afio desde la promulgacion del Decreto de Urgencia 26-2020, ha
permitido conciliar la continuidad de labores con la necesidad de mantener la
mayor distancia posible entre individuos. Por todas estas razones, una
regulacion sobre el trabajo a distancia no deberia limitarse a atender situaciones
emergentes; sino que debe brindar seguridad juridica y estabilidad a aquellos
agentes que podrian beneficiarse de este tipo de trabajo descentralizado.
Asimismo, debe incorporar las fortalezas y deficiencias de las figuras
preexistentes de tal forma que no sean necesarias modificaciones sustantivas
frecuentes. Esto dltimo, seria conforme y armonico con el articulo 103 de la
Constitucion Politica; ademéas de permitir la garantia de los derechos laborales
en este tipo de contingencias, siendo que, sobre este ultimo punto, la legislaciéon
actualmente vigente tiene ciertos aspectos problematicos.

Ante este contexto actual, el presente trabajo de investigacion consistira en el
analisis de la aparicion del trabajo remoto en el ordenamiento peruano sobre
trabajo a distancia; teniendo como objetivo central el realizar una propuesta en
torno a esta figura, segun se opte por asimilarla como independiente con
vocacion permanente o un supuesto que debe ser adherido a la legislacion
previa. Asimismo, como objetivos especificos, primero, se buscara establecer el
panorama normativo del trabajo a distancia vigente, mediante la comparacion y
busqueda de desventajas/vacios de las normas preexistentes para determinar
si el trabajo remoto ofrece una solucion novedosa o factible. Segundo, se
determinaran las implicancias actuales y futuras mediante el mantenimiento de
la figura actualmente estudiada. Para el cumplimiento de tales objetivos,
tomando como patron la tipologia de la Guia de investigacion de en Derecho de
la CICAJ, la presente investigacion se sitla en aquella de caracter dogmatico o
documental; mientras que su objeto de estudio se centrara en la dogmatica
juridica.

De esta forma, este trabajo se dividird en 3 secciones. La primera abarcara de
forma general el panorama normativo en torno a la legislacion sobre el trabajo a
distancia, buscando desarrollar las 3 figuras mencionadas y sus normas
aplicables: trabajo remoto, trabajo a domicilio y teletrabajo. Posteriormente, en
la segunda seccion se centrara en desarrollar las ventajas y desventajas de la
regulacion existente para determinar la necesidad de una regulacién especial.
Finalmente, en la tercera seccién se analizara la figura del trabajo remoto como
respuesta efectiva a la situacion actual de emergencia, para posteriormente
analizar si efectivamente cumple con regular deficiencias anteriores de tal forma
de considerarlo como una figura independiente con vocacion permanente, un
supuesto que debe ser adherido a la legislacion general o una norma emergente
mas.



2. Marco tedrico-normativo

Respecto a los elementos tedricos y normativos que seran aplicados, a
continuacion, se presentaran los antecedentes del trabajo a distancia en el Peru
y las actuales figuras que rigen actualmente en el ordenamiento juridico, para lo
cual, de forma introductoria, se partira por conceptualizar qué es el trabajo a
distancia en si mismo. Al respecto, la OIT emplea 3 términos habituales (trabajo
a distancia, teletrabajo y trabajo a domicilio), como sefiala Tatsiana Ushakova,
siendo estos plausibles de ser usados como sinénimos en determinados
contextos, pero con diferencias propias: por ejemplo, el primero se centra en el
caracter remoto del servicio prestado, el segundo resalta el uso de las TIC y el
ultimo se centra en la tarea llevada a cabo en el domicilio del trabajador? (2015,
p. 2). De la misma forma se expresa Raul Saco Barrios, al sefialar que existen
diversos términos para hacer referencia al trabajo efectuado por una persona a
distancia, entre las que destacan las palabras inglesas telework (teletrabajo),
remote working (trabajo a distancia) y home working (trabajo en casa), siendo en
castellano el término “teletrabajo” al que se refiere especificamente al uso de la
las telecomunicaciones en este ambito (2007, p. 326). De esta forma, en las
paginas siguientes, se utilizara el término “trabajo a distancia” como el género
gue hace referencia al trabajo realizado fuera del centro donde se concentran las
labores principales y donde el empleador ejerce su poder de direccion en el
mismo ambiente fisico que sus trabajadores?; mientras que las demas figuras
serdn consideradas como especies por las particularidades propias que
presentan.

A partir de ello, para definir con exactitud cuales son los antecedentes mas
relevantes del trabajo a distancia en el Peru, se tomara como referencia el repaso
legislativo histérico propuesto por Sara-Lafosse (1985) sobre el trabajo a
domicilio, el cual ha sido repasado también en el Documento de discusion 28 de
la OIT de 1998 elaborado por Francisco Verdera. Asimismo, se analizara
propiamente la normativa sefialada para identificar los aspectos mas relevantes
en atencion con los objetivos del presente trabajo de investigacion; ello con la
finalidad de evidenciar como la regulacion del trabajo a distancia ha ido
evolucionando hasta llegar a las figuras actuales.

En primer lugar, debemos partir de un hecho: el trabajo a distancia no es un
fendmeno reciente. Tal como sefala la historiadora Margarita Giesecke, desde
el censo de 1876, dentro de las ocupaciones frecuentes en esa época, ademas
de la fabrica y el taller, se reconoce un grupo significativo de trabajadores a
domicilio, debido a la desproporcion entre el nUmero de trabajadores y los locales
de trabajo (1978, citado por Sara-Lafosse, 1985, p. 84). Sin embargo, es a partir
de 1918 que comienza a mencionarse el trabajo a domicilio en la legislacién
peruana. Efectivamente, se tiene como primera referencia legislativa a la Ley de
Trabajo de los Nifios y Mujeres por Cuenta Ajena, cuyo articulo 27 sefiala lo

1 Cabe resaltar que la OIT se ha referido a este Ultimo en el Convenio 177 sobre el
trabajo a domicilio.

Se ha evitado incluir en la definicién la frase “poder de direccion directo e inmediato”,
con la finalidad de ser lo méas general posible, dado que, con el uso de las TIC, este
limite pareciese volverse cada vez mas difuso.
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siguiente:

“En los establecimientos del Estado 6 de las instituciones locales en
gue se pague el trabajo en taller 6 a domicilio, & tanto por pieza, 0
a destajo, se calculara el valor de cada pieza, 6 de la tarea, de manera
de que cada trabajadora, gane como minimum, por jornada legal,
el monto normal del salario que rija en cada lugar” (subrayado
nuestro) (Ley N° 2851, 1918).

Este articulo, interpretado con el articulo 28, evidencia que el grupo al que se
buscaba proteger con estas disposiciones, era especificamente mujeres que
hacian trabajo de costura a domicilio®, haciendo énfasis en reducir las diferencias
en sus salarios con las trabajadoras del taller. Posterior a esta ley, no hubo
alguna novedad legislativa sobre este tema hasta 1937. Es en este afio en el que
el Poder Ejecutivo del gobierno de Oscar R. Benavides, promulgé la Ley N° 8514
“Registro general de patrones de trabajo a domicilio”. Lo hovedoso de esta nhorma
es que reconoce, en su considerando, por primera vez de forma expresa la
necesidad de una regulacion legal especial para el trabajo a domicilio por sus
caracteristicas especiales como la desigualdad entre el salario en comparacién
con el obrero que trabaja en el taller o en la fabrica del patrono, realizando ambos
la misma actividad. Ademas de ello, ofrece en su articulo 2 una definicion del
trabajo a domicilio como “toda labor manual que se ejecuta a jornal, por tarea o
a destajo, por cuenta de un patrono, en el domicilio del trabajador o en taller de
familia” (Ley N° 8514, 1937).

Posteriormente se emiten el Decreto Supremo No 017 y Decreto Ley No 22126
que reconocen el derecho del trabajador a domicilio de percibir una
remuneracion vacacional y a la estabilidad laboral luego de 3 afios al servicio de
un mismo empleador (Sara-Lafosse, 1985, p. 86). Sin embargo, es hasta la
Constitucion Politica de 1979 que se reconoce constitucionalmente la igualdad
de condiciones del trabajador a domicilio en comparacion con los demas
trabajadores, de esta forma el articulo 50 sefiala que “Se reconoce al trabajador
a domicilio una situacién anéloga a la de los demas trabajadores, segun las
peculiaridades de su labor” (subrayado nuestro). Como se puede apreciar la
regulacion del trabajo a domicilio en el Peru hasta este afio ha ido ascendiendo
hasta reconocer los mismos derechos para ambos grupos de trabajadores.
Ademas, lo que caracteriza a la regulacion del trabajo a domicilio (a distancia en
general) en el Pera hasta estos afos es el objeto de formalizar el sector manual
0 a destajo y asi reconocer los derechos que progresivamente se han
reconocido.

3 Articulo 28: “las mujeres que hacen trabajos de costura, & domicilio, deben recibir un
salario por lo menos igual al que ganan por jornada legal, las obreras en taller. Si el
trabajo se paga por piezas, la jornada legal debe producir el mismo salario” (Ley N°
2851, 1918)



3. Panorama normativo en torno a la legislacion sobre el trabajo a distancia
en el PerG: Trabajo remoto y distincion con otras figuras

Como se ha mencionado, el trabajo a distancia no es una creacion reciente en
el Peru, puesto que ha padecido de cambios en su regulacion desde la Ley N°
2851 de 1918 que regulaba las primeras formas de trabajo a domicilio hasta la
reciente regulacion del trabajo remoto en el 2020. Esta dispersion normativa ha
traido como consecuencia la coexistencia de tres figuras o especies en la actual
legislacién para regular un mismo fenémeno. Con la finalidad de reflexionar
sobre la utilidad de diversas ramificaciones del trabajo a distancia; a
continuacion, se expondran las principales caracteristicas de cada una de estas.

3.1. Trabajo a domicilio en la Ley de Productividad y Competitividad Laboral

Esta figura se encuentra en el Titulo IV del Texto Unico Ordenado de la LPCL,
especificamente entre los articulos 87 al 96, y en su reglamento respecto al
articulo 106. Dentro de este cuerpo normativo, su definicion se encuentra en el
articulo 87 de la siguiente forma:

“Trabajo a domicilio es el que se ejecuta, habitual o temporalmente, de
forma continua o discontinua, por cuenta de uno o mas empleadores, en el
domicilio del trabajador o en el lugar designado por este, sin
supervision directa e inmediata del empleador. El empleador tiene la
facultad de establecer las regulaciones de la metodologia y técnicas del
trabajo a realizarse.” (subrayado nuestro)

De esta forma, se reconocen tres principales rasgos. En primer lugar, se
reconoce la caracteristica general que permite clasificarlo dentro del trabajo a
distancia: el lugar en el que se realicen las labores sea fuera del centro de
trabajo, en este caso pudiendo ser el domicilio o lugar designado. En segundo
lugar, posibilita el trabajo temporal a domicilio, lo cual lo diferenciaria con el
teletrabajo como se apreciara mas adelante. En tercer lugar, se sefiala que el
trabajador a domicilio no esta sujeto a una supervision directa e inmediata por
parte del empleador.

Ademas de estas caracteristicas, en otros articulos se reconocen otros aspectos
de igual relevancia. De esta forma, el articulo 88 sefala expresamente que esta
subespecie genera una relacion laboral, es decir, se reconocen los elementos
esenciales que lo diferencian del trabajo autonomo (art. 89). De esta forma, a
cambio de la “produccion de bienes y servicios” por parte del trabajador se le
otorgara una remuneracion al trabajador; la cual sera fijjada por las partes en
base a criterios fijados por produccion, bajo la modalidad de valor hora o tarifa
por bien o servicio producido (articulo 90). Al respecto, Cavalié sefiala que estos
criterios de la produccion a destajo remiten el empleo del trabajo a domicilio al
ambito de la produccion de bienes (2020, p. 16), lo cual implicaria la utilizacion
de la figura del teletrabajo para la prestacién de servicios. Esto también se
reafirmaria tomando en cuenta el convenio 1774 y la recomendacién 184. En

4 El articulo 1 del Convenio 177 de la Organizacion Internacional del Trabajo sefala
que: “la expresiontrabajo a domicilio significa el trabajo que una persona,
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cuanto al reconocimiento del contrato de trabajo a domicilio, la norma también
especifica la necesidad del cumplimiento de ciertos requisitos formales, entre los
cuales se encuentran los siguientes: registrar el contrato obligatoriamente escrito
ante la Autoridad Administrativa de Trabajo (art. 91), ademas de que el
empleador tiene la obligacion de llevar un Registro de Trabajo a Domicilio, que
sustituye al libro de planillas de remuneraciones (art. 92).

A efectos de compararla con las otras figuras del trabajo a distancia, cabe
resaltar 2 aspectos. Por un lado, dentro de los requisitos del Registro de Trabajo,
se consigna como una seccion a llenar el suministro o no de los materiales o
herramientas necesarias para la produccién de labores (literal g); es decir, no es
obligatorio que el empleador suministre estos ultimos. Por otro lado, si bien se
reconocen varios derechos laborales como el derecho al pago de primero de
mayo, vacaciones, compensacion de tiempo de servicios e inclusién en la
normativa referida al Sistema Nacional de Pensiones; no esta comprendido en
el régimen de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales regulado por
el Decreto Ley N° 18846 (Decreto Supremo N° 003-97-TR).

En sintesis, tras esta revision de los articulos del Titulo IV de la LPCL se propone
esta definicion tentativa como punto de partida: Trabajo a domicilio es aquella
modalidad del trabajo a distancia proveniente del mutuo acuerdo del trabajador
gue se compromete a la produccion de bienes a cambio de una remuneracion.
Esta especie no estd sometida a una supervision directa e inmediata del
empleador y se realizara por un contrato escrito y con caracteristicas especiales.

3.2. Teletrabajo en la Ley N° 30036 y su reglamento

Respecto al teletrabajo, esta figura esta regulada en la Ley 30036 y su
reglamento aprobada por el Decreto Supremo N° 009-2015-TR. En el primer
parrafo del articulo 2 se la define de la siguiente forma:

“El teletrabajo se caracteriza por el desempefio subordinado de labores sin
la presencia fisica del trabajador, denominado “teletrabajador”, en la
empresa con la que mantiene vinculo laboral, a través de medios
informaticos, de telecomunicaciones y analogos, mediante los cuales
se ejercenasuvezel control y lasupervisiéon de las labores” (subrayado
nuestro) (Ley 30036, 2013)

Al respecto, se reconocen 3 caracteristicas importantes. Por un lado, la relacién
laboral del teletrabajo se caracteriza por la utilizaciéon de tecnologias de la
informacion y telecomunicaciones (TICs), lo cual permite, por otro lado, el control
y supervision de las labores. Esto implicaria una supervision virtual inmediata de

designada como trabajador a domicilio, realiza: (i) en su domicilio o en otros locales
que escoja, distintos de los locales de trabajo del empleador; (ii) a cambio de una
remuneracion; (iii) con el fin de elaborar un producto o prestar un servicio
conforme a las especificaciones del empleador, independientemente de quién
proporcione el equipo, los materiales u otros elementos utilizados para ello, a
menos gue esa persona tenga el grado de autonomia y de independencia econémica
necesario para ser considerada como trabajador independiente en virtud de la
legislacion nacional o de decisiones judiciales”. (subrayado nuestro)

10



la consecucion de objetivos del teletrabajador por parte del empleador, cuyos
mecanismos de supervision o reporte deben ser establecidos previamente por el
empleador (articulo 1, inciso f del Reglamento). Asimismo, como especie del
trabajo a distancia, las labores se realizan sin presencia fisica del trabajador, lo
cual abre un abanico de posibilidades gracias a las herramientas digitales; por
ejemplo, podria realizarse en algun café, biblioteca, centros de teletrabajo, por
trabajo campo, etc; incluso bajo una modalidad mixta (de acuerdo al articulo 2
del reglamento, el teletrabajador presta sus servicios de forma alternada dentro
y fuera del centro de trabajo). Sin embargo, Vargas cuestiona que en ocasiones
esta libertad de eleccién del lugar de trabajo puede convertirse en una ficcién
legal, por ejemplo, frente a escenarios en los que el empleador imponga desde
la convocatoria que el lugar de trabajo corresponderia al domicilio (2010, pp. 41-
42).

Al igual que el trabajo a domicilio, el teletrabajo también es producto del mutuo
acuerdo entre ambas partes de la relacion laboral. Sin embargo, se distinguen
respecto a la reversibilidad y la no admisién de la temporalidad. En efecto, el
articulo 2 del Reglamento regula una exclusion expresa de aquellos trabajadores
cuyas labores son realizadas de forma ocasional o esporadica, a pesar de poder
subsumirse dentro de la Ley 30036. Respecto a la reversibilidad, cabe sefialar
gue el articulo 4 de la Ley 30036 sefiala que para la implementacion y reversiéon
de la modalidad a presencial se requiere el acuerdo escrito entre empleador y
trabajador. De esta forma, esta podra ser unilateral solamente cuando el
empleador la sustente al no alcanzar los objetivos previstos inicialmente;
mientras que para pasar de modalidad convencional al teletrabajo se debera
indicar el acuerdo con la justificacion del cambio y los objetivos. Este aspecto
también podria conllevar casos problematicos en los que la reversion estaria
exclusivamente en facultad del trabajador, lo cual se desarrollara en el punto 2
del presente trabajo.

Otra caracteristica relevante del teletrabajo se centra en que el empleador tiene
la obligacion de otorgar una compensacion econémica por el uso de equipos y
gastos por la prestacion de servicio (articulo 3 de la ley y 10 del reglamento), a
diferencia del trabajo a domicilio en el que no se especifica. Concerniente a la
capacitacién, se reconoce la obligacion del empleador de capacitar a los
trabajadores antes de implementar esta modalidad (articulo 6 inciso a del
reglamento). Finalmente, se reconoce expresamente en el articulo 5 de la ley
gue el teletrabajador tiene los mismos derechos y obligaciones que los
trabajadores del régimen laboral de la actividad privada, el articulo 6 del
reglamento reafirma esto y precisa que las normas de seguridad y salud en el
trabajo son aplicables a esta modalidad, a diferencia del trabajo a domicilio.

En ese sentido, se pueden concluir las siguientes diferencias que ha incorporado
la legislacién del teletrabajo. Por un lado, se identifica que la normativa de este
ultimo se extiende a sectores nuevos y tareas mas complejas (Sanguineti, p. 151,
citado en Vargas, 2010, p. 35). Efectivamente, como sefialamos en los
antecedentes del trabajo a domicilio, este fue orientado inicialmente para el
trabajo a destajo (relacionado principalmente al ambito textil) y para aumentar la
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produccion frente a los limites de los lugares de trabajo frente a la gran cantidad
de trabajadores. Por lo que, de forma mas especifica se puede afirmar, como se
sefialé supra, que el trabajo a domicilio se ha limitado actualmente a labores
manuales, principalmente bienes; mientras que el teletrabajo, a servicios
realizados a través de tecnologias de informaciones y comunicaciones (TIC). En
segundo lugar, el trabajo a distancia se puede ejecutar de manera temporal y
discontinua; mientras que el teletrabajo excluye expresamente esta posibilidad
temporal. En tercer lugar, se reconoce en el caso del trabajo a domicilio se
desarrolla sin supervision directa e inmediata del empleador, sin que esto
implique falta de control, sino que este se realiza en momentos diferentes:
instrucciones/especificaciones del producto antes y verificacion al término de la
actividad; mientras que el caso del teletrabajo si se estipulan los mecanismos de
control permanente mediante la tecnologia (Vargas, 2010, pp. 45-46)

En sintesis, tras la revision de estos articulos se plantea la siguiente definicion
tentativa: Teletrabajo es aquella modalidad del trabajo a distancia caracterizada
por la utilizacién de tecnologias de la informacién y las telecomunicaciones (TIC),
proveniente del mutuo acuerdo del trabajador que se compromete a la prestacion
de servicios no temporales a cambio de una remuneracion. Esta especie esta
sometida a una supervision directa e inmediata del empleador y se realizara por
un contrato escrito.

3.3. Trabajo remoto en DU26-2020, Decreto Supremo 10-2020-TR y Decreto
Legislativo N° 1505

Finalmente, el trabajo remoto fue creada con caracter excepcional y temporal
ante la declaracién del estado de emergencia. Esta regulado por el Decreto de
Urgencia 26-2020 y desarrollado por el Decreto Supremo 10-2020-TR; asimismo
ciertos aspectos fueron especificados por Decreto Legislativo N° 1505 para el
sector publico. Respecto a la definicion general aplicable a ambos sectores, la
segunda de estas normas sefiala que se entendera como trabajo remoto:

“prestacion de servicios subordinada con la presencia fisica della
trabajador/a en su domicilio o lugar de aislamiento domiciliario
utilizando cualquier medio o mecanismo que posibilite realiza las labores
fuera del centro de trabajo, siempre que la naturaleza de las labores lo
permita” (subrayado nuestro) (articulo 3 del del DS10-2020)

A partir de su definicion se pueden evidenciar 4 rasgos diferenciadores a las
figuras ya descritas. Primero, el trabajo remoto se realiza en el domicilio o lugar
de aislamiento domiciliario, a diferencia del teletrabajo en el que no se
especifica/limita el lugar en el que se deben realizar sus labores. Respecto a la
posibilidad de prestar servicios se forma mixta, solo el Decreto Legislativo N°
1505 sefala de forma expresa esta posibilidad; sin embargo, con la tendencia a
la flexibilidad de las restricciones en estos Ultimos meses, es posible que se
habilite formalmente para el sector privado. Segundo, es importante resaltar la
ultima frase “siempre que la naturaleza de las labores lo permita”, puesto que
cuando no sea compatible, el empleador debera otorga una licencia con goce de
haber sujeta a compensacion posterior (articulo 20.2 del Decreto de Urgencia
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26-2020). Tercero, el teletrabajo se circunscribe a la utilizacion de medios
informaticos, de telecomunicaciones y analogos. Si bien actualmente la
tecnologia es el medio mas utilizado para realizar labores bajo el trabajo remoto,
haciendo dificil imaginar la aplicacion de tal modalidad en otras circunstancias,
pareciese que la finalidad de la norma se centré en regular un supuesto tan
general que aplicara a todos los casos: tanto al teletrabajo como para el trabajo
a domicilio. Finalmente, es importante recordar que el articulo 2 del Reglamento
de la Ley que regula el teletrabajo, excluye a las labores ocasionales o
esporadicas; a diferencia del trabajo remoto que es esencialmente una
modalidad ad hoc originalmente y el trabajo a domicilio que habilita la
temporalidad.

Respecto a las caracteristicas propias del trabajo remoto en general, es
importante resaltar 2 aspectos novedosos e incluso controvertidos en esta
legislacion. Por un lado, se destaca la implementacion unilateral por parte del
empleador mediante una comunicacion de la modificacion del lugar de
prestacion de servicios a través de un soporte fisico o digital (numerales 1y 3
del articulo 5 DU10-2020 y 17 del DU 26-2020), lo cual lo diferenciaria
completamente de las otras figuras. Esta facultad unilateral de cambiar la
condicion de trabajo mediante una comunicacion se justificaria aparentemente
por la situacion de emergencia sanitaria actual; no obstante, sigue siendo un
aspecto problematico en el supuesto de proponer esta figura como supuesto
general para situaciones excepcionales analogas. Por otro lado, otro aspecto
relevante es que la compensacion por los gastos de los mecanismos de
desarrollo del trabajo remoto proporcionados por el trabajador no es obligatoria
(articulo 7 del DU 10-2020). Esta es una gran diferencia con el teletrabajo, en el
existe efectivamente una obligacion por parte del empleador (articulos 3 de la
Ley 30036 y 10 de su reglamento).

Respecto a las disposiciones especificas para el sector publico, el Decreto
Legislativo N° 1505 ha dispuesto de medidas para el retorno gradual de
servidores civiles hasta el 31 de diciembre de 2020. De esta forma, el articulo 2,
numeral 1 “posibilita” de manera excepcional ciertas medidas relevantes: por un
lado, como se adelanto, la posibilidad de modalidades mixtas de prestacion de
servicios, es decir, se alternarian dias presenciales con dias de trabajo remoto,
aspecto similar al teletrabajo (literal a). Por otro lado, se ha autorizado
proporcionar equipos informaticos y transporte para la realizacion de esta
modalidad mixta (literal b y f). Por ultimo, de forma general sefiala la posibilidad
de reducir la jornada laboral y modificar el horario de trabajo (literal c y d).

En sintesis, tras la revision de esta normativa se propone esta definicion
tentativa: Trabajo remoto es aquella modalidad temporal del trabajo a distancia
creada a partir de la Emergencia Sanitaria para combatir el COVID-19, la cual es
implementada unilateralmente por parte del empleador mediante una
comunicacion a través de un soporte fisico o digital a los trabajadores.
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4. Ventajas y desventajas de la regulacion prexistente: busqueda de
problemas y vacios normativos.

Como se ha podido apreciar en la seccion anterior, las modalidades de trabajo a
distancia reguladas por el ordenamiento peruano presentan diferencias tanto en
su conceptualizacibn como en su regulacion, difiriendo estas en aspectos
formales. En esta seccion, se analizaran los aspectos materiales del trabajo a
domicilio y el teletrabajo con la finalidad de corroborar en la seccion 3 si el trabajo
remoto ha cumplido con complementar la normativa previa o, caso contario, qué
aspectos deberia tener una legislacién global sobre el trabajo a distancia.

4.1. Trabajo a domicilio

Respecto al trabajo a domicilio, en primer lugar, dentro de las ventajas que trajo
su nueva regulacién en la LPCL fue reafirmar los derechos reconocidos en
normas previas y en la Constitucion de 1979, con el objeto de formalizar
histéricamente los trabajadores del sector productivo de bienes manuales e
intelectuales. Como se sefialé supra, el articulo 94 reconoce como derechos
laborales: el pago de primero de mayo, vacaciones, compensacion de tiempo de
servicios e inclusion en la normativa referida al Sistema Nacional de Pensiones.
Sin embargo; no estd comprendido en el régimen de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales regulado por el Decreto Ley N° 18846.

En segundo lugar, antes de describir los problemas de su regulacion es
importante tener como punto de partida lo siguiente: como se sefialé supra, tanto
por su definicibn como por su evolucion histdrica, su regulacion ha estado dirigida
a la produccién de bienes, principalmente manuales, aunque la norma reconoce
también a los inmateriales. Para tal fin, si bien el trabajador a domicilio no esta
sujeto a una supervision directa e inmediata por parte del empleador, este Ultimo
detalla ciertas instrucciones previas y/o posteriores ejerciendo un control
indirecto y mediato (Vargas, 2010, p. 46). Teniendo esto en cuenta, por un lado,
se reconoce como primer problema la fijacién de la remuneracién del trabajador.
Al respecto, siguiendo la logica del articulo 90 de la LPCL, esta seria
determinada por las partes o por convenio colectivo mediante “criterios por
produccion, bajo la modalidad de valor hora o tarifa por bien o servicio”
producido”. De esta forma, si bien seria una norma aparentemente protectora de
los trabajadores gue realizan bienes, no seria el caso de aquel teleoperador que
tendria que llegar a cierto nimero de promesas de pago en una camparfa de
cobranzas para tener una remuneracion minima. Esto es asi, puesto que en la
practica los trabajadores no se encuentran en el mismo nivel de negociacion que
los empleadores para acordar condiciones satisfactorias; tampoco cuentan con
informacion suficiente sobre el nivel de dificultad de sus tareas. Este aspecto no
seria problemético si se hubiese establecido tasas salariales minimas como
sefala el articulo 13 y 14 de la Recomendacion 184 de la OIT, dejando el acuerdo
en defecto de estas.

Por otro lado, otro aspecto problematico para la aplicacién global del trabajo a
domicilio es su escasa aplicacion producto de la informalidad. En efecto, como
sefiala Maria Vega, no existe suficiente infraestructura y personal que controle
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esta modalidad, por lo que la mayoria de estos casos de trabajo a domicilio se
realiza de forma clandestina y omitiéndose las disposiciones para la contrataciéon
formal (1990, p. 15). Al respecto Francisco Verdera, propuso antes de que
apareciera la figura del teletrabajo que, ademas de mejorar la fiscalizacion y
deteccion de estos casos, la legislacion se flexibilice bastando la presentacion
del registro de los trabajadores a domicilio y omitiendo la obligacion de presentar
el contrato de trabajo (1998, p. 9). Esta propuesta es conforme al articulo 5 de la
Recomendacion 184 y 177° de la OIT.

Finalmente, otro aspecto problematico es la no obligacion por parte del
empleador de brindar las herramientas necesarias para realizar sus labores,
como se puede desprender del articulo 93, literal g. Al respecto, ello podria
“entenderse” desde la Optica de solo considerar la produccién de bienes (al
entender que, por ejemplo, el precio por producto contiene tanto la mano de obra
como los materiales). Sin embargo, de incluir “servicios” de forma general, ello
seria desproporcional respecto a los gastos asumidos por el trabajador sobre
labores complejas.

4.2. Teletrabajo

El teletrabajo aparecié como una novedosa figura frente al ineficaz trabajo a
domicilio. En comparacion con la figura previa, la normativa del teletrabajo
precisd formal y materialmente la igualdad entre el trabajador tradicional y el
teletrabajador. Ademas, como se mencioné supra, esta figura al estar dirigida
principalmente a la prestacién de servicios mediante la utilizacion de tecnologias
de la informacidén y telecomunicaciones (TICs), permite ampliar y proteger
eficazmente la mayor cantidad de casos, permitiendo a su vez todas las
modalidades de contratacion establecidas para el régimen privado (art. 5 de la
Ley N° 30036). Otra ventaja en comparacion con el trabajo a domicilio es la
obligacion del empleador de otorgar una compensacion econémica por el uso de
equipos y gastos por la prestacion de servicio (articulo 3 de la ley y 10 del
reglamento), lo cual es proporcional con los gastos que asumiria el trabajador al
asignar un espacio con las condiciones necesarias para su labor (aumento en
los recibos de luz e internet, mantenimiento de computadoras, entre otros).

Sin perjuicio de ello, en segundo lugar, existen ciertos aspectos problematicos
gue han causado confusiones y debates sobre la interpretacion de sus articulos
desde la promulgacion de su normativa. Primero, si bien se reconocen los
mismos derechos para el teletrabajador, existe cierta discrepancia sobre incluir
o no la disponibilidad de este a las 6rdenes del empleador para el computo de la
jornada. Al respecto, el articulo 6 del TUO de la LPCL sefala que “constituye
remuneracion para todo efecto legal el integro de lo que el trabajador recibe
por sus servicios, en dinero o0 en especie, cualquiera sea la forma o

® Respecto al Convenio 177 y el Titulo IV del TUO de la LPCL, Francisco Verdera
resalta 2 principales aspectos. Por un lado, no se exige para las hormas de la OIT un
contrato escrito, solo un registro de empleadores a diferencia de la LPCL. Por otro
lado, ambas normas coinciden en la necesidad de extension de la proteccion social
a los trabajadores a domicilio (1998, p. 6).
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denominacion que tenga, siempre que sean de su libre disposicion (...)"
(subrayado propio) (1997). De esta forma, la remuneracion tendra un caracter
retributivo al servicio prestado por el trabajador. Ademas, el articulo 5 del TUO
de la Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo excluye a
los que prestan servicios intermitentes de espera, vigilancia o custodia, los
cuales segun el articulo 10 de su reglamento, son “aquellos que regularmente
prestan servicios efectivos de manera alternada con lapsos de inactividad”
(Decreto supremo N° 008-2002-TR, 2002). De esta forma, aparentemente la
remuneracion se otorgaria como pago por el trabajo efectivamente prestado, por
lo que no corresponderia el pago de horas en estado de disposicion. Sin
embargo, como sefala Vargas, el ordenamiento si reconoce periodos en los que
el trabajador no presta servicios y aun sigue recibiendo su remuneracion
(descanso vacacional o los veinte primeros dias anuales de incapacidad
temporal), por lo que la remuneracion constituiria en contraprestacion a la puesta
a disposicion de la fuerza de trabajo (2010, p. 104). De la misma forma, Mdnica
Pizarro sefala que “no seria consistente afirmar que en el Peru la remuneracion
es contraprestacién por los servicios efectivamente prestados, siendo posible
huir de la literalidad y admitir que la interconexion entre las prestaciones se da
frente a la puesta a disposicion de la fuerza de trabajo de una manera global”
(2006, p. 67). Por lo tanto, la disponibilidad del teletrabajador si forma parte de
la jornada de trabajo, caso contrario se admitiria un trabajo forzoso mas alla de
los horarios establecidos previamente, lo cual afectaria la esfera privada del
trabajador y sus derechos. De esta forma, este seria un aspecto que deberia ser
remarcado tanto por la normativa del teletrabajo como las normas ya
mencionadas.

Segundo, el articulo 4 de la N° 30036 sefiala la posibilidad de cambiar la
modalidad del teletrabajo a la presencial; sin embargo, de la norma se pueden
apreciar dos escenarios. Por un lado, el empleador con el consentimiento del
trabajador puede variar la modalidad bajo razones debidamente sustentadas,
hasta aqui entonces pareciese que el cambio de modalidad requeriria de un
acuerdo por tratarse de un elemento esencial de la relacion laboral. Sin embargo,
por otro lado, cuando es el trabajador quien solicita el cambio, tal decision -
incluso cuando pudiese argumentarse razones objetivas- puede denegarse.
Estos aspectos se relacionan con el articulo 9 de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, respecto a la facultad del empleador de modificar ciertas
condiciones de la relacién laboral. Segun Corrales Melgarejo, esta facultad es
inconstitucional puesto que “esta intervencion del ius variandi es muy grave en
la afectacion del derecho constitucional a la libertad domiciliaria del trabajador,
desaprobando el test de proporcionalidad y razonabilidad” (2020, p. 84). Se
considera que la redaccion de la norma es contradictoria, puesto que considera
indispensable la necesidad de acuerdo en un caso y la omisién en el otro.
Ademas, que otorga facultades excesivas al empleador; considerando que la
opinion de la jurisprudencia, el Tribunal Constitucional (expediente N° 02904-
2011-PA/TC) y la Corte Suprema (Casacion 2456-2014-Lima, Casacion Laboral
N° 10839-2014-Ica), concuerdan en que no son admisibles las modificaciones a
las condiciones de trabajo que perjudiquen al trabajador en vulneracion de sus
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derechos fundamentales; para lo cual utiliza frecuentemente el listado de actos
de hostilidad (art. 30) (Malpica, 2017, pp. 11-13). Se considera que la negacién
del cambio puede resultar tan 0 mas perjudicial que el mismo, por lo que se
deberia permitir al trabajador bajo razones debidamente sustentadas solicitar
este cambio; caso contrario, conllevaria a un incentivo perverso para que, por
ejemplo, baje su productividad. Por lo tanto, no admitir un cambio de modalidad
cuando las condiciones del trabajador son apremiantes y pueden vulnerar sus
derechos fundamentales corresponderia un acto de hostilidad tal como seria una
modificacion unilateral del empleador.

Tercero, sobre lainspeccién en el lugar que se realizan las labores de teletrabajo,
ni la ley ni su reglamento parecen precisar sus alcances. En concordancia con
las diversas formas de teletrabajo se pueden presentar principalmente 2
escenarios: que el trabajador realice sus actividades en un lugar determinado
(domicilio) o se trate de una modalidad no estatica (como puede ser mixta,
delegaciones a diversos puntos geogréficos, etc). Sobre el primer escenario,
¢,como se regula la inspeccioén fuera del centro de trabajo tradicional? Al respecto
se pronuncia el articulo 5, numeral 1 de la Ley general de inspeccién del trabajo
de la siguiente forma: “Si el centro laboral sometido a inspeccion coincidiese con
el domicilio de la persona fisica afectada, deberan obtener su expreso
consentimiento o, en su defecto, la oportuna autorizacion judicial” (subrayado
propio) (Ley 28806). De esta forma, estariamos frente a dos derechos
fundamentales: la no inviolabilidad de domicilio y el derecho al trabajo. El primero
es reconocido por el articulo 2, inciso 9 de la Constitucibn, como una
manifestacion del derecho a la intimidad, dado que es en el domicilio donde
puede desarrollarse la vida privada del individuo (Ballester 1998, p. 100). Frente
a este, se encuentra el derecho al trabajo (articulo 23 de la Constitucién) como
una obligacion del Estado. En ese sentido, como sefialan Eddy Ramirez Punchin
y Oscar Chuquillanqui Aragon “el derecho a la inviolabilidad de domicilio puede
permitir la realizacion de inspecciones de trabajo, en la medida que estas son
manifestaciones del derecho al trabajo digno” (2016, p. 119). Por lo tanto, para
poder armonizar estas normas, es relevante que el empleador informe a los
teletrabajadores de estas inspecciones. Otra solucién que se ha planteado es la
utilizacién de la Planilla Electrénica o que cada empleador “remita un informe
virtual a cada dependencia con funciones inspectivas de su circunscripcion, a fin
de recibir una inspeccion con fines orientativos” (Aguinaga, 2020, “Diversidad de
domicilios como limite a la inspeccion”, parrafo 6). Respecto al otro escenario no
hay alguna disposicion que regule este tipo de inspeccion; por lo que se trataria
de un vacio normativo.
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5. Andlisis de la regulacion actual como respuesta a la situacion de
emergencia

Tras revisar las ventajas y desventajas de la regulacion prexistente sobre el
trabajo a distancia, se ha podido concluir que esta presentaba vacios normativos
y desventajas que han impedido su incorporacién masiva; por ejemplo, en el
caso del teletrabajo respecto a las imprecisiones sobre la inspeccion, o el
problema de la informalidad en el caso del trabajo a domicilio. En esta seccién,
a continuacion, se analizara cual es el papel diferenciador del trabajo remoto, si
es conveniente para contextos de emergencia como los actuales y qué
elementos se deben mantener.

En primer lugar, como se menciond supra, la principal diferencia entre el trabajo
remoto y el teletrabajo radica en que este ultimo se consolida con el acuerdo
entre el empleador y el trabajador, mientras que la implementacion del primero
se realiza de forma unilateral mediante un soporte fisico o digital. En otras
palabras, la normativa del trabajo remoto tiene como “novedad” el permitir de
forma expresa que el empleador pueda modificar el lugar de trabajo (o mas
precisamente, ordena que se modifique). Para analizar la legitimidad de este
aspecto, cabe distinguir entre los diferentes tipos de ius variandi. De forma
ilustrativa, EImer Arce hace la siguiente clasificacion teniendo en cuenta el
fundamento juridico en Pert® comin o habitual, y el excepcional o de
emergencia (2008, p. 458-466).

Respecto al primero, si bien es reconocido por el segundo parrafo articulo 9 de
la LPCL, el fundamento del poder del poder de direccion -y, por tanto, la facultad
de variacion- radica en el mismo contrato de trabajo; por lo que solo permitiria
cambios secundarios de las condiciones ya pactadas (Arce, 2008, p. 460). Una
persona toma en cuenta ciertas condiciones para postular a un puesto de trabajo,
las cuales se confirman con el propio contrato -aquellos que de otra manera
probablemente no hubiese aceptado la oferta de trabajo-. Esto no implica que no
se puedan concretizar lo establecido o realizar cambios necesarios, pero sera el
acuerdo pactado lo que limite el poder empresarial, ademas de los criterios de
razonabilidad (articulo 9) y legalidad (por ejemplo, el articulo 30 de la LPCL y el
articulo 8 del Decreto Supremo No. 008-2002-TR). Dentro de estas condiciones,
se considera que el lugar de trabajo es esencial para aceptar la oferta
primigenia’; ello se evidencia, por ejemplo, en los casos en los que no se tenga

6 El mencionado autor también hace referencia al ius variandi sustancial o esencial, el
cual, si no cuenta con fundamento contractual ni con fundamento legal, seria ilicito
(Arce, 2008, p. 464)

" Al respecto, Guzman-Barrén considera como elementos sustanciales a cuatro en
particular: remuneracién, hora de trabajo, funciones a prestar y el lugar de trabajo
(2016, citado en Malpica, 2017, p. 6). Sin embargo, Jorge Toyama precisa que no es
posible elaborar una lista expresa definitiva que diferencie claramente las
modificaciones que califican como sustanciales de las no esenciales, dada la
deficiencia de las normas actuales (2003, p. 172); por lo cual deberia determinarse
caso por caso y de forma ex post.
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un espacio adecuado para realizar las labores asignadas o se comparta con
otros miembros de la familia en un espacio reducido, puesto que dificilmente se
optaria por un contrato de teletrabajo.

Respecto al segundo, el ius variandi excepcional o de emergencia, corresponde
a decisiones empresariales tomadas en situaciones extraordinarias, cuyo
fundamento es la tutela de intereses superiores con trascendencia social (Arce,
2008, p. 465). Ello implica que bajo ciertos supuestos y por cierto periodo de
tiempo, serd posible una modificacion unilateral por parte del empleador. De la
misma forma, Luis Malpica, precisa que el traslado geogréfico unilateral solo
seria admisible temporalmente en eventos en los que estén en juego derechos
fundamentales, para lo cual deberia pasar por un test de proporcionalidad, dado
gue el traslado implicaria la vulneracién de otros derechos fundamentales (2017,
pp. 15-16).

Teniendo esta diferenciacién clara, se concluye que la normativa sobre el trabajo
remoto implicaria la positivizacion del ius variandi excepcional o de emergencia
de forma general para trabajadores del sector privado y publico con la finalidad
de proteger la salud publica y evitar el crecimiento de la tasa de contagios por el
COVID-19. Fue una decision politica el optar por esta figura en lugar del
teletrabajo, que no hubiese permitido un transito rapido y ordenado, puesto que
requeria de un acuerdo entre ambas partes de la relacién laboral (similar a la
decision histérica de implementar el trabajo a domicilio en su momento para
proteger a los trabajadores del sector textil). Sin embargo, es importante
reafirmar la necesidad de la temporalidad, y el peligro que pudiese implicar la
modificacion de condiciones de trabajo esenciales.

En segundo lugar, otro aspecto criticable de la normativa del trabajo remoto
consiste en determinar quién se encarga de cubrir con los costos propios del
cambio de lugar. Al respecto, el articulo art. 7 del DS 010-2020-TR sefiala que la
compensacion por los gastos de los mecanismos de desarrollo del trabajo remoto
proporcionados por el trabajador no es obligatoria. Esta es una gran diferencia
con el teletrabajo, en el que existe efectivamente una obligacion por parte del
empleador (articulos 3 de la Ley 30036 y 10 de su reglamento), mientras que en
el trabajo domicilio no se especifica. Si bien para las empresas esto es ventajoso,
puesto que implica una reduccion de gastos, estos no desaparecen; sino que
son trasladados a los trabajadores. De esta forma, segin un estudio consistente
en una serie de entrevistas realizadas a trabajadores remotos, se ha sefalado
un aumento de gastos domiciliarios (luz, teléfono, internet, agua) asciende a 35%
y los dirigidos a materiales (computadora, materiales de oficina, etc.) alcanza el
70% de incremento respecto a diciembre de 2019 a junio del 2020 (Ospina,
Bautista y Polanco, 2020, p. 26).

Si bien con el paso de los meses, es posible que algunas empresas hayan
reemplazado los pagos por movilidad por cubrir parte de estos gastos en la
némina de condicibn de trabajo; mantener este articulo implica una
desproteccion tanto a los trabajadores que ya se encontraban laborando como a
los que ingresarian solo de contar con estas herramientas o puedan pagar estos
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gastos. Asi mismo, si bien el articulo 18.1.1 del Decreto de Urgencia 026-2020
sefiala que no se afectaria la remuneracion, en la practica como se ha podido
apreciar supra se veria reducida en gran magnitud, significando incompatibilidad
entre ambos articulos.

Para fundamentar esta Ultima afirmacion basta con revisar el tratamiento del
Tribunal Constitucional sobre contenido esencial del derecho a la remuneracion.
Al respecto, la remuneracion, en tanto derecho fundamental, “constituye una
contraprestacion por los servicios del trabajador; es de libre disposicion por
parte de este Ultimo; tiene caracter alimentario y su pago tiene prioridad sobre
cualquier otra obligacion del empleador” (fundamento 85 de la STC 00018-
2013-PI/TC) (subrayado nuestro). Ademas, se ha reconocido como parte del
contenido esencial los elementos de acceso, no privacion arbitraria, ser
prioritario, equidad y suficiencia; mientras que forman parte del contenido
accidental la consistencia e intangibilidad (fundamentos 16 y 32 de la STC
00020-2012-Al).

Al respecto, el trasladar los gastos propios de la relacién laboral implicaria, en la
practica, una reduccion significativa en las remuneraciones de los trabajadores,
lo cual iria en contra de la intangibilidad de las remuneraciones, y su
caracteristica de libre disponibilidad. De esta forma, cabe sefialar que, primero,
si bien se sefialé que este principio forma parte del contenido accidental y, por
tanto, podria compatibilizarse con otros derechos fundamentales en juego; se ha
sefialado en la misma sentencia que para permitir este escenario es necesario
cumplir con los requisitos de excepcionalidad y razonabilidad (fundamento 35 de
la STC 00020-2012-Al). Por lo tanto, si bien cumpliria con el primero, al ser esta
una situacion extraordinaria de emergencia nacional, no cumpliria con el
segundo en tanto como se menciono supra, los costos adicionales asumidos por
los trabajadores pueden ascender hasta 70%, suponiendo una disminucion
importante, de forma constante e indefinida. Ello sumado a que es el empleador
quien tiene la facultad de decidir si cubre o no estos gastos, hace que esta
medida no sea razonable en tanto no existe una medida objetiva 0 monto minimo
gque se pueda exigir para proteger las remuneraciones.

Segundo, estos costos trasladados en realidad serian consideradas como
condiciones de trabajo, la cual conforme a los articulos 7 de la LPCL y 19 del
TUO de la Ley de Compensacion por Tiempos de Servicios (DS 001-97-TR)
corresponderia un concepto no remunerativo. Al respecto, se entiende como
“condicion de trabajo” a “aquellas herramientas, materiales o implementos que
se otorgan para la realizacion de la actividad laboral” (Ferro, 2019, p. 91). Asi
mismo, analizando las resoluciones N° 8729-5-2001, 9222-1-2001, 8653-4-2001,
1215-5-2002 y 5217-4-2002 del Tribunal Fiscal, Bahamonde Quinteros sefala
gue son “los bienes o pagos indispensables para viabilizar el desarrollo de la
actividad laboral, montos que se entregan para el desempefio cabal de la funcién
de los trabajadores (...) siempre que razonablemente cumplan tal objeto y no
constituyan un beneficio o ventaja patrimonial para el trabajador” (2017, péarrafo
6). De esta forma, en la practica, este traslado de gastos implicaria una
disminucién en su remuneracion por parte de un concepto no remunerativo, lo
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cual afectaria la libre disponibilidad de las remuneraciones, pues deberian
reservar un porcentaje constante para cubrirlos. Es por ello que esta disposicién
no solo es perjudicial para los trabajadores, sino que incluso podria ser
considerada como inconstitucional.

En tercer lugar, un vacio normativo importante corresponde a la aplicaciéon de las
medidas de seguridad y salud en el trabajo. De esta forma, inicialmente el
articulo 18.1.2 del Decreto de Urgencia 026-2020 solo se limitaba a sefialar como
obligacion el informar sobre las medidas y condiciones de seguridad y salud,
“garantizando” de alguna forma el principio de informacion y capacitacion de la
Ley 29783. Sin embargo, posteriormente, el Decreto Supremo 010-2020-TR
hace referencia expresamente al principio de prevencién de la esta ley para
cumplir el articulo sefialado anteriormente. De esta forma, por un lado, se
reafirma y precisa en el numeral 1 del articulo 8, la obligacion de informar sobre
las medidas, condiciones y recomendaciones de seguridad y salud, incluyendo
aguellas medidas que los trabajadores deben observar para eliminar/reducir los
riesgos mas frecuentes. Por otro lado, en el numeral 2 se sefiala la obligacion de
especificar el canal a través del cual el trabajador pueda comunicar sobre los
riesgos adicionales o los accidentes de trabajo que hubieran ocurrido mientras
se realice el trabajo remoto con el objeto de que el/la empleador/a le indique las
medidas pertinentes a tomar.

Como se puede apreciar, se autoriza la implementacion de la Ley de Seguridad
y Salud en el trabajo respecto a los deberes de prevencién e informacion. Sin
embargo, no se precisa exactamente cudles son y cémo se diferenciarian las
medidas y recomendaciones en el contexto actual. Al respecto, el Ministerio de
Trabajo y Promocion del Empleo, mediante una nota de prensa, ha realizado
algunas recomendaciones utiles que pueden servir de guia, como realizar
pausas de 10 minutos por cada 50 minutos de trabajo frente a una computadora
(MTPE, 2020) Asi mismo, previamente incluso a estos decretos, la Resolucion
Ministerial 055-2020-TR aprobé la “Guia para la prevencion del Coronavirus en
el ambito laboral”, que establecia recomendaciones, principalmente para
prevenir la propagacion en el centro de trabajo, lo cual es util para el retorno
progresivo o las modalidades mixtas que si bien no se habian establecido
originalmente, poco a poco ha ido implementandose, por ejemplo, en el sector
publico.

Sobre los demas principios en materia de seguridad y salud en el trabajo, no
existe pronunciamiento, posiblemente por la falta de control que tendria el
empleador sobre el espacio en el que se realicen sus labores; por ejemplo, sobre
la responsabilidad del empleador sobre de la seguridad laboral. No obstante,
parece que esta regulacién se esta precisando de forma progresiva, ejemplo de
ello, es la Ley 31025 que reconoce a la enfermedad causada por el COVID-19
como una enfermedad profesional de los servidores de la salud, lo cual podria
implicar el pago de una Indemnizacion, segun el articulo 53 de la Ley 29783, en
caso se incumpla con el deber de prevencion.
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En cuarto lugar, si se tuviese que elegir la principal ventaja que trajo la regulacion
progresiva del trabajo remoto seria el Derecho a la Desconexion Digital
reconocido en el Decreto de Urgencia 127-2020. En la uUnica disposiciéon
complementaria modificatoria de esta norma, se modifica, entre otros, el articulo
18 del Decreto de Urgencia 026-2020, describiendo este derecho de la siguiente
forma: “derecho a desconectarse de los medios informaticos, de
telecomunicaciones y anélogos utilizados para la prestacion de servicios durante
los dias de descanso, licencias y periodos de suspension de la relaciéon laboral.”
(Decreto de Urgencia 127-2020). De este articulo se puede extraer que este
derecho garantiza el derecho al descanso fuera de la jornada laboral establecida.
Esta definicion se corresponde con lo sefialado por la doctrina a nivel
internacional que considera como aspectos minimos: el derecho a
desconectarse del trabajo luego de finalizada la jornada laboral o en tiempos de
descanso, y el derecho del trabajador a oponerse a cumplir tareas en dichas
circunstancias (Rosenbaum, 2019, p. 115). Entonces ¢ se trataria propiamente
de un derecho autobnomo?

Teniendo cuenta estos elementos minimos, la Constitucion Politica reconoce en
el articulo 2, numeral 22 el derecho al descanso y disfrute del tiempo libre;
mientras que, armonicamente, el articulo 25 reconoce el derecho a una jornada
maxima (el cual se concretiza a nivel legal en el articulo 1 de la Ley de Jornada
de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo); elementos que se encuentran
dentro de la definicion ya sefialada. La relacion entre ambas disposiciones fue
reconocida por el Tribunal Constitucional en el Exp. 4635-2004-AA/TC; por lo
gue la implementacién de la jornada no puede ser impedimento para la practica
del derecho al descanso (fundamento 22). Asi mismo a nivel internacional,
tomando en cuenta la cuarta disposicion final y transitoria, el articulo 24 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y el inciso d) del articulo 7 del
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales también
reconoce el derecho al descanso, tiempo libre, limitacion de la jornada.

En ese sentido, se puede concluir que el derecho a la desconexion digital ya
estaba protegido/recogido en el ordenamiento peruano, siendo el Decreto de
Urgencia 127-2020 una positivizacion o garantia de los derechos ya
mencionados tomando en cuenta las dificultades que la tecnologia trae consigo
a la relacion de trabajo tradicional como a las nuevas formas de trabajo a
distancia. Asi mismo, concebir al derecho a la desconexion digital como una
garantia® permite afirmar que no solo los trabajadores remotos tienen este
“derecho”, sino todos los trabajadores en cuanto garantizan los derechos
mencionados.

8 Tomar en cuenta la diferencia entre derecho “como posicién juridica/activa de un
sujeto” y garantia “elemento externo a la existencia misma del derecho, que es valido
aun cuando no cuente con medios suficientemente eficaces de cumplimiento, que
dependen en definitiva no de otra cosa que de la evolucién de la cultura juridica y de
la conducta de los operadores juridicos” (Barreto, 2011, pp. 107-108)
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Finalmente, en quinto lugar, otro aspecto problematico, segun Ivan Parédez,
recae en la calificacion expresa y concretizacion del trabajador respecto a la
regulacion de la jornada, puesto que, si no se considerara sujeto de fiscalizacion
inmediata, no estaria sujeto a jornada laboral maxima ni tendria derecho a horas
extras®; ademas que traeria dificultades para la inspeccion (2020, p. 63). Al
respecto, segun el articulo 10 del Reglamento del Texto Unico Ordenado de la
Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo, sefiala como
trabajadores no sujetos a fiscalizacion inmediata a “aquellos trabajadores que
realizan sus labores o parte de ellas sin supervisién inmediata del empleador, o
gue lo hacen parcial o totalmente fuera del centro de trabajo, acudiendo a él
para dar cuenta de su trabajo y realizar las coordinaciones pertinentes”
(subrayado propio). Teniendo esto en cuenta y lo mencionado en el parrafo
anterior ¢corresponderia el pago de horas extras como sancion al no
cumplimiento del derecho de desconexion digital?

Al respecto, es importante apreciar el articulo 9 del Decreto Supremo 010-2020-
TR, el cual indica que se aplica la misma jornada maxima para los trabajadores
remotos, excluyendo en el siguiente numeral a los trabajadores no sujetos a
fiscalizacion inmediata. Bajo una interpretacion literal, se puede concluir que
existirian 2 tipos de trabajadores remotos: con y sin fiscalizaciéon inmediata
,como es esto posible? Para empezar, este problema causoé igual confusiéon
inicial respecto al teletrabajo, puesto que no se reconocia en estricto una
fiscalizacion inmediata al no estar presente en el centro de trabajo; sin embargo,
incorporando la clasificacion del teletrabajo (on line, off line, on way) al trabajo
remoto -considerando que ambos son especies del trabajo a distancia-, ahora si
es posible precisar con exactitud.

En ese sentido, se entiende como teletrabajador off line a aquel que, si bien esta
bajo la supervision del empleador, no esta conectado en tiempo real, pero debe
entregar trabajos finales; el on line, el que si recibe un control y directivas en
tiempo real mediante una red informatica especial; y el on way line, aquel que si
bien esta conectado no es posible un control directo ni en tiempo real sobre el
terminal externo (Beltran y Sanchez, 2002, pp. 34-36). De esta forma, como
sefala Elio Béjar Cardenas, el trabajador off line corresponderia al concepto de
trabajadores no sujetos a fiscalizacion inmediata del articulo 10 (2016, p. 7). Asi
los trabajadores off line, incluso los on way no estarian sujetos a fiscalizacién
inmediata; por tanto, no le corresponderian horas extras (puesto que su dinamica
esta orientada a objetivos); mientras que los on line, si. Se considera que esta
es una interpretacion armonica con las diferentes disposiciones y con el reciente
Decreto de Urgencia 127-2020 que deberia ser incorporada en una posible
regulacion posterior, o en todo caso que se precise como “excepcion” a articulo
10 para que sean reconocidas como sancion al incumplimiento de este derecho
a las horas extras.

® Sin perjuicio de ello, el articulo 18.1.5 sefiala que, incluso tratandose de trabajadores
no comprendidos en la jornada méaxima de trabajo, el tiempo de desconexion debe
ser de, al menos, doce horas continuas en un periodo de veinticuatro horas, ademas
de los dias de descanso, licencias y periodos de suspension de la relacion laboral.
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En sintesis, se puede concluir que la regulacion actual del trabajo remoto es
perfectible. Si bien se reconoce la temporalidad del trabajo remoto, al no
determinarse una fecha fija por depender de la llegada de la vacuna contra el
COVID-19 al Peru; es importante descartar la interpretacion de mantener la
facultad unilateral de modificar el lugar de trabajo de forma permanente. Ello se
sostiene en tanto, se estaria frente a una norma que implicaria la positivizacion
del ius variandi excepcional o de emergencia de forma general como medida
politica para un transito rapido y ordenado y evitar la informalidad. Asi mismo, se
reconocen como defectos la compensacion no obligatoria de gastos, la no
precision sobre fiscalizacion inmediata, y las medidas sobre seguridad y salud
en el trabajo. Mientras tanto, se reconoce como principal aspecto positivo, la
positivizacién del “derecho a la desconexion digital”, que, si bien no es una
innovacion de una figura autbnoma, es una garantia que protege los derechos al
descanso, disfrute del tiempo libre y a una jornada maxima reconocidos en la
Constitucion y otras normas internacionales. Por lo tanto, se considera que la
normativa del trabajo remoto no es suficiente para ser la que prime sobre las
demas modalidades de trabajo a distancia.

6. Conclusiones

El trabajo a distancia ha sido desarrollado paulatinamente y como respuesta a
regular supuestos que han surgido histéricamente, entre ellos, como
reconocimiento a sectores desprotegidos (trabajo a domicilio), surgimiento de
cambios en los métodos de proteccién por la tecnologia (teletrabajo) y de
emergencia sanitaria (trabajo remoto). Es decir, se reconoce la tendencia al
fraccionamiento del trabajo a distancia que ha surgido para aplacar
ineficazmente problemas sociales emergentes en determinados momentos
historicos. Prueba de ello es la escasa aplicacion del trabajo a domicilio y el
teletrabajo, a modo de ejemplo, en el 2019, segun las estadisticas del Ministerio
de Trabajo y Promocion del Empleo (MTPE), solo se han contratado en esta
modalidad a 1.600 trabajadores a nivel nacional (Zavala, p. 27).

La legislaciobn previa sobre el trabajo a distancia no ha sido aplicada
masivamente antes de la pandemia del Coronavirus. Por un lado, respecto al
trabajo a domicilio, esto se debid a la inexistencia de infraestructura y personal
que se encargue de controlar esta modalidad de trabajo (1990, citado por
Verdera, 1998, p. 7) frente a la situacion de informalidad que se vive en nuestro
pais. Por otro lado, respecto al teletrabajo, existen otros problemas que han
impedido su aplicacion masiva, por ejemplo, la poca claridad sobre inspeccion
laboral, y seguridad y salud en el trabajo (Ramirez y Chuquillanqui, 2016, p. 120).
Por su parte, el trabajo remoto tampoco ha sido una norma innovadora que haya
solucionado las falencias y vacios de la legislacion previa del trabajo a distancia.
Al contrario, ha sido responsable de otras graves situaciones como la afectaciéon
de las remuneraciones y la continuidad de imprecision sobre la seguridad y salud
en el trabajo -que se viene arrastrando y agravando desde la regulacién del
teletrabajo-. Sin embargo, como aspecto positivo se reconoce la positivizacion
del derecho a la desconexion digital.
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Considerar que la figura del trabajo remoto debe permanecer tal y como est4, no
solo es irresponsable, sino hasta inconstitucional; puesto que la modificacion de
las condiciones esenciales de forma unilateral solo puede entenderse en
situaciones extraordinarias, al tratarse de la positivizacion del ius variandi
excepcional o de emergencia de forma general para trabajadores del sector
privado y publico con la finalidad de proteger la salud publica y evitar el
crecimiento de la tasa de contagios por el COVID-19. Sin embargo, es importante
reafirmar la necesidad de la temporalidad, y el peligro que pudiese implicar la
modificacion de condiciones de trabajo esenciales, puesto que no es una “carta
blanca”. Por lo tanto, es necesaria una nueva regulacion del trabajo a distancia
general que se adapte a los nuevos cambios y situaciones de emergencia como
las actuales. La legislacion actual, no solo es incompleta, sino imprecisa, lo cual
trae como consecuencia el rechazo a esta modalidad, ademas, por la falta de
seguridad en las disposiciones. Es necesario, ademas, que la nueva regulacién
sea clara, recoja lo positivo de las figuras anteriores, corrija los fallos, y que, a la
vez, sea protectora en casos de abuso mediante un sistema de fiscalizacion
ordenado y compatible con los derechos de los trabajadores.
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