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RESUMEN

El presente trabajo, tiene como punto de partida el teletrabajo como nueva
modalidad de empleo presente en Venezuela, su influencia en las relaciones
laborales y su inclusion o no dentro del marco protector de nuestro Derecho del
Trabajo. Para ello se propuso: a) Definir el teletrabajo, sus caracteristicas,
tipologias, y ubicacion como actividad laboral desarrollada en Venezuela; b)
Establecer actividades y caracteristicas que se generan en las relaciones juridicas
entre el empleador y el trabajador; c) Analizar el teletrabajo y su relacion con el
Derecho del Trabajo Venezolano, tanto en el plano individual como colectivo asi
como en los aspectos de Seguridad Prevencién y Condiciones Laborales; y, d)
Analizar el teletrabajo en el Derecho Comparado. Esta investigacion intenta
contrastar la hipoétesis principal del estudio formulada como: ¢La prestacion de
servicios del teletrabajador en Venezuela puede enmarcarse en la tutela legal del
Derecho del Trabajo Venezolano o requiere la creacion e implementacion de un
régimen juridico especial para esta modalidad? A tal efecto, el estudio se enmarcé
dentro de un esquema de investigacién documental apoyada en una amplia revision
bibliografica y documental relacionada directa o indirectamente con el ambito del
teletrabajo y el Derecho Laboral, que proporciono aportes a la evoluciéon legal del
teletrabajo como factor de desarrollo integral en el sector laboral venezolano. Se
analizan aspectos del teletrabajo en el Derecho del Trabajo venezolano, tales como:
a) La subordinacion y ajenidad como elementos marcadores en la relacién de
trabajo en el &mbito del teletrabajo dependiente; b) La comparacion teletrabajo y
trabajo a domicilio; c¢) El teletrabajo en el derecho comparado; d) El derecho
colectivo y la salud y la seguridad laboral de los teletrabajadores. Entre las
conclusiones se destaca el hecho de que se busca la diversificacion de las
condiciones de trabajo como estrategias empresariales que tienden a la
individualizacion de la relacion laboral, y que no existe en nuestro Derecho Laboral
una regulacion especifica para esta forma de trabajo, por lo que necesario es que la
legislacion laboral evolucione al considerar esta nueva institucion, para brindar
proteccion adecuada y garantizar la seguridad juridica de los teletrabajadores.



INTRODUCCION

El objeto del presente trabajo especial de grado, tiene como punto de partida
a el teletrabajo como nueva modalidad de empleo presente en Venezuela, su
influencia en las relaciones laborales y su inclusion o no dentro del marco

protector de nuestro Derecho del Trabajo.

El teletrabajo o trabajo a distancia como también se le conoce, consiste en el
desempefio de la actividad profesional sin la presencia fisica del trabajador
en las organizaciones, producto de la incorporacion de las nuevas
tecnologias emergentes que permiten el acceso a las redes de
teleinformatica y a nuevas formas de comunicacion a distancia; contrario
esto, al concepto tradicional de empresa, donde la estructura fisica acoge al
patrono y al trabajador prestando su servicio.

Esta modalidad, si bien hace posible flexibilizar la organizacion del trabajo en
las organizaciones, trae consigo cambios importantes en cuanto a la
contratacién, a los modos y a las formas que adopta la relacion de trabajo,
gue deben ser abordados para garantizar la seguridad laboral en ambientes

diferentes al de las organizaciones clasicas o tradicionales.

Planteada esta forma de prestacion de servicios a través de la utilizacion de
medios telematicos y/o informaticos, hace evidente la debilidad de que el
trabajo subordinado sea susceptible de fraudes e irregularidades
relacionadas con la seguridad y salud en el trabajo, la representacion
colectiva de intereses profesionales (sindicatos), la negociacién de las
condiciones de trabajo (Convencion Colectiva) y en los conflictos colectivos,
gue aun no se han visto planteado en nuestra legislacion laboral o al menos
existe ambigiedad en su tratamiento y que ubica a este tipo de relaciones

laborales en una zona gris.



Para lograr el objetivo planteado, el presente trabajo no pretende propiciar un
minucioso debate, ni una investigacion densa o critica que sobre el
teletrabajo se encuentra publicada, por ello hemos construido un esquema
conceptual basandonos en la doctrina, la legislacion y en el desarrollo
jurisprudencial de nuestro Derecho del Trabajo, asi como en los criterios y
experiencias propias y comparadas; por ello, los temas estan estructurados

de manera de ir avanzando en forma progresiva hacia el andlisis propuesto.

El trabajo se ha estructurado en tres capitulos. A saber, en el primer capitulo
se presenta el desarrollo de la situacion problemética y se establecen los
objetivos de la investigacion.

En el segundo capitulo se desarrollan las doctrinas mas recientes en relacion
a lo que es el teletrabajo y su regulacién o no en nuestro sistema legislativo,
poniendo de relieve la problemética que se plantea a la hora de determinar el
encuadre de esta forma de trabajo en nuestro sistema laboral, por lo cual, se
analizan bajo este capitulo, aspectos relacionados con la seguridad y salud
en el trabajo, la representacién colectiva (sindicatos) y con la negociacién
colectiva, conflictos colectivos que inciden en la esfera de las relaciones de
trabajo de los trabajadores que adoptan el teletrabajo como expresién de
flexibilizacién de la prestacion de servicios.

Un tercer capitulo que comprende las reflexiones de la investigacion donde
se pretende efectuar una interpretacion de la vinculacion de esta categoria
de trabajo a nuestro Derecho del Trabajo y las propuestas derivadas de la

misma.



CAPITULO |

EL PROBLEMA

1.1 Identificacion y justificacion del objeto de estudio

El teletrabajo o trabajo a distancia como nueva modalidad de empleo, que
consiste en el desempefio de una actividad profesional, que requiere de una
preparacion técnica, no de oficio ni manual, sin la presencia fisica del
trabajador en la empresa, organismo publico o privado, fundaciéon o
asociacion, etc ; es producto de la incorporacion de las nuevas tecnologias
emergentes que permiten el acceso a las redes de la teleinformatica y a
nuevas formas de comunicacion. Esta modalidad, si bien hace posible
flexibilizar la organizacion del trabajo, permite que una amplia gama de
actividades, tales como; tratamiento, transmision y acumulacion de
informacion; software y hardware, gestion de recursos materiales o
financieros; ventas y operaciones comerciales; consultoria y auditoria;
disefio, traduccion, entre otras, que no estan relacionadas con objetos fisicos
sino con el procesamiento de informacion, puedan ser realizadas a tiempo
completo o parcial, en un lugar distante de la empresa, y, en consecuencia
implica cambios importantes en cuanto a la contratacion y a las formas que
adopta la relacién de trabajo, que deben ser abordados para garantizar la
seguridad laboral, en aspectos, reiteramos, relacionados con la seguridad y
salud en el trabajo, la representacion colectiva (sindicatos) y con la
negociacion colectiva, y los conflictos en ambientes diferentes al de las

organizaciones tradicionales.

Esta argumentacion, conforme a la cual el teletrabajo contribuye a configurar
un sistema de relaciones laborales basado en el plano del contrato individual,

hace evidente la debilidad de que el trabajo subordinado sea susceptible de



irregularidades relacionadas con la seguridad y salud en el trabajo, la
representacion colectiva de intereses profesionales (sindicatos), la
negociacion de las condiciones de trabajo (Convencion Colectiva) y los
conflictos, que aun no se encuentran antecedentes en nuestra legislacion
laboral o al menos existe ambigledad en su tratamiento y que ubica a este
tipo de relaciones laborales en una zona gris.

En este sentido, creemos conveniente mencionar que al desconocer si esta
nueva modalidad de organizar el trabajo incide sobre el funcionamiento de
las relaciones laborales en el sector publico y privado en Venezuela, se ha de
tener precaucion al establecer generalizaciones para todas las formas que
pueda adquirir el teletrabajo en los sectores productivos, industriales o de
servicios en los que se implemente, pues lo que se busca con este estudio es
identificar rasgos comunes definitorios a la mayoria de las practicas de
teletrabajo que permitan visualizar y evaluar su inclusién o no dentro del

marco protector de nuestra legislacion laboral.

Como se puede observar, nuestra pretensidbn es modesta y se centra en
estudiar y evaluar de manera genérica el teletrabajo en el contexto del
ordenamiento juridico positivo laboral de Venezuela, sus caracteristicas,
tipologias, haciendo visible con mayor precision, en la medida de lo posible,
su relacion con el Derecho del Trabajo o en su defecto contemplar una
eventual propuesta que pueda ser incluida en futuras reformas a la Ley

Organica del Trabajo.

1.2 Justificacion del estudio del objeto

Atendiendo a la expectativa de que el teletrabajo o trabajo a distancia permite
a las organizaciones dotarse de una estructura organizacional y productiva
mas flexible al esquema tradicional con el fin de reducir los costos operativos

y mejorar su competitividad, importante es, tomar en cuenta que un trabajo



que puede realizarse en la sede de la empresa, se ejecuta habitualmente
fuera de ella, trae consigo cambios importantes en referencia al empleo, a la
contratacion, y a las formas que adopta la relacion laboral. En efecto,
conforme a investigacion realizada por Escalante, Cendros y Urdaneta® , se
concluye que estd practica laboral en la regién zuliana orientada bajo la
modalidad de trabajo subordinado, presenta vicios legales no considerados
en la Ley Organica del Trabajo como los relacionados con la presuncion de
existencia de contrato de trabajo, remuneracion de costos de gestion,
seguridad social, y exclusién de la limitacion de jornada en los servicios
prestados por aquellos trabajadores contratados para que cumplan con sus
funciones fuera de las empresas mediante el uso de nuevos medios y

métodos telematicos.

En este contexto, a falta de regularizacién expresa, las partes de la relacién
de trabajo, bien en forma individual o colectiva, han venido adoptando

acuerdos que incorporan o regulan al teletrabajo;

En consecuencia, las razones que justifican nuestro estudio, es poder extraer
de los andlisis doctrinarios, normativos y jurisprudenciales desarrollados en la
investigacion, asi como de la realidad sobre las formas juridicas establecidas,
la manera de adaptar esta modalidad organizativa de la actividad laboral a la
normativa laboral venezolana, en cuanto a la proteccién del empleo, las
condiciones de trabajo, la prevencion de la seguridad social en su amplio
contexto y a la existencia de reglas claras para la prestacion de este tipo de

servicio.

! ESCALANTE, Zugehy, CENDROS, Jesus y URDANETA, Eugenio.). “El Teletrabajo y sus implicaciones legales en
el estado Zulia. Gaceta Laboral, 2006, vol.12, no.2, p.232-266. ISSN 1315-8597.



1.3 Planteamiento del problema

El teletrabajo presenta varias hipétesis o interrogantes que nos proponemos
develar en el desarrollo de la investigacion, entre otros aspectos, su
utilizacidon como estrategia para incidir en la individualizacion de la relacién
laboral, entendiendo ésta como una fragmentacién y desorganizacion de la
clase trabajadora como sujetos colectivos de accién al hacer posible

descentralizar el trabajo en unidades de produccién individuales.

La argumentacion precedente ha sido punto de interés y si se quiere objeto
de controversias al momento de su discusion, tomando en cuenta que se
realizan actividades bajo esta nueva modalidad de trabajo, sin considerar los
derechos derivados de las relaciones laborales contenidas en la normativa
laboral que conllevan de manera general a la proteccion de los trabajadores.
En este sentido, la Unién Europea® observando esta realidad desde el afio
2003, ha logrado un acuerdo marco, entre distintas organizaciones sindicales
y patronales, sobre el teletrabajo a fin de dar mas seguridad a los
teletrabajadores por cuenta ajena y cuyo objetivo es elaborar un marco
general a escala europea para las condiciones laborales de los
teletrabajadores y compaginar las necesidades de flexibilidad y seguridad
comunes a los empresarios y los trabajadores, seguridad y proteccion que se
extiende por igual a los trabajadores que ejercen estas actividades en los
locales de la empresa. No obstante a este sefialamiento, no tenemos
certeza si esta forma de organizar la actividad empresarial, que incide en la
relacion patrono-trabajador, presente en Venezuela, est4 protegida por

nuestro Derecho del Trabajo; esta referencia hace evidente la necesidad de

2 Acuerdo Interconfederal para la Negociacién Colectiva, 2003, (ANC 2003) Madrid 30 de
Enero 2003. Fecha de consulta: junio 2010. En
http://www.enxarxa.com/CGT/recursos/legals/ANC%202003.pdf



http://www.enxarxa.com/CGT/recursos/legals/ANC%202003.pdf

un estudio que indique si existe un equilibrio o no en cuanto a la proteccion y
prevencion de la seguridad laboral, tanto en el plano individual como
colectivo asi como en los aspectos de Seguridad Social y de Prevencion y

Condiciones Laborales relacionada a esta modalidad de trabajo a distancia.
Este marco de referencia conlleva a formular la siguiente interrogante:

¢La prestacion de servicios del teletrabajador en Venezuela puede
enmarcarse en la tutela legal del Derecho del Trabajo Venezolano o requiere
la creacion e implementacién de un régimen juridico especial para esta

modalidad?

1.4 Objetivos

Las consideraciones descritas anteriormente permiten proponer los

siguientes objetivos:

1.4.1 Objetivo general

Realizar un estudio del teletrabajo o trabajo a distancia como nueva forma de
organizacion de trabajo, aplicabilidad en Venezuela, su relacién y ubicacién
en el Derecho del Trabajo venezolano (individual y colectivo), Seguridad
Social y de Prevencion y Condiciones Laborales.

1.4.2 Objetivos Especificos

Definir el teletrabajo, sus caracteristicas, tipologias, y ubicacion como

actividad laboral desarrollada en Venezuela.

Establecer las actividades y caracteristicas que se generan en las relaciones
juridicas entre el empleador y el trabajador de cara a esta nueva forma de

organizacion de trabajo.



Analizar el teletrabajo o trabajo a distancia y su relacién con el Derecho del
Trabajo Venezolano, tanto en el plano individual como colectivo asi como en

los aspectos de Seguridad Social y de Prevencion y Condiciones Laborales.

Analizar el teletrabajo en el Derecho Comparado y su incorporacion en

Venezuela.

1.5 Metodologia

El desarrollo del estudio se enmarca dentro de un esquema de investigacion
documental y estard apoyado en una amplia revisidn bibliogréfica y
documental relacionada directa o indirectamente con el ambito del teletrabajo
y el Derecho Laboral, con miras a avanzar en el conocimiento sobre la
proteccion de los teletrabajadores en su relacion de trabajo, de manera de
proporcionar aportes a la evolucion legal del teletrabajo como factor de

desarrollo integral en el sector laboral venezolano.

Desde esta perspectiva analitica, nos proponemos a desarrollar el tema en
funcién ir de lo general a lo particular, tomando en cuenta el trabajo
asalariado, buscando extraer de las actividades y de las caracteristicas que
se dan en este tipo de relaciones juridicas, si los teletrabajadores tienen una
relacion clara o ambigua o disfrazada respecto a su empleador o por el

contrario se identifica una relacién laboral independiente.

Reforzando la idea anterior, hemos centrado este estudio en verificar algunas
caracteristicas propias de este esquema organizativo y las implicaciones que
tienen en el Derecho del Trabajo y su regulacion en Venezuela. Por tanto,
nos proponemos a coadyuvar a ampliar y actualizar el tema tratado mediante
la verificacion los siguientes aspectos: 1) El teletrabajo no solo puede ser
desarrollado en la casa del teletrabajador sino en lugar fuera de ésta, lo que
en principio lo descarta de la aplicacion del Régimen Especial de

Trabajadores a Domicilio, 2) El teletrabajador tiene libertad para organizar el



trabajo, con lo cual pareciera que no cumple con la condicion de
subordinacion, 3) verificar uno de los elementos importantes y definitorios de
la relacién laboral, como es la ajenidad el elemento determinante en el
teletrabajo o la dependencia econémica, 4) El derecho colectivo y el
teletrabajo en Venezuela, conflictos y 5) La salud y la seguridad laboral de
los teletrabajadores.
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

En la presente investigacion se pretende desarrollar un andlisis del
teletrabajo o trabajo a distancia en Venezuela como nueva modalidad de
empleo, su influencia en las relaciones laborales y su inclusion o no dentro

del marco protector en nuestra legislacion laboral.

Este estudio se desarrollara en temas que dan una vision integral sobre esta
nueva forma de organizar el trabajo, sus implicaciones y alcances dentro del
Derecho del Trabajo, por lo que es necesario hacer la revision de la literatura

judicial comparada y nacional sobre el tema.

Dentro de los fundamentos tedricos, la primera idea que abordaremos se
refiere a las formas de organizacion del trabajo en Venezuela, a definir el
teletrabajo, sus caracteristicas, tipologias y ubicacién como actividad laboral
desarrollada en Venezuela; una segunda idea a estudiar se enfoca en la
condicion juridica del teletrabajo, a fin de verificar, las caracteristicas que se
generan en las relaciones juridicas entre el empleador y el teletrabajador, y
su ubicacion como relacion autonoma e independiente o subordinada y
dependiente; la tercera idea enmarcada dentro del interés central de la
presente investigacion, nos lleva a analizar el teletrabajo subordinado, su
relacion con nuestro Derecho del Trabajo, con la seguridad y salud en el
trabajo, con la representacion colectiva de intereses profesionales
(sindicatos) y con la negociacion de las condiciones de trabajo (Convencién
Colectiva y los conflictos) y finalmente, su reconocimiento y su consagracion
en proteccién a través de la aplicacion, como fuente de derecho laboral, de

los Convenios adoptados por la Organizacion Internacional del Trabajo.
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2.1 Antecedentes

Antes de iniciar la revision bibliogréfica sobre el tema, es propicio hacer
algunas consideraciones generales respecto de algunas investigaciones que
hacen referencia a la aplicacion del teletrabajo en Venezuela y que nos lleva
analizarlo, como factor que introduce nuevos modelos en la ecuacién

patrono-trabajado, respecto a su relacion con nuestro Derecho del Trabajo.

La primera aproximacion sobre una descripcion para evaluar el teletrabajo y
su implicacién legal en nuestro pais nos la describe Escalante y otros®, al
referirse a la investigacion documental sobre las “Condiciones laborales del
teletrabajador en Venezuela’” de Jatar®, en la cual se sefiala los acuerdos
legales del sector teletrabajador en Venezuela y a los aspectos del trabajo en
equipo. Seguidamente se destaca Ramirez®, resefiado igualmente por
Escalante y otros, al considerar en su investigacion documental intitulada
“Encuadramiento Juridico del Teletrabajo dentro del Derecho Laboral”, donde

se da un enfoque juridico a la situacion del teletrabajo como actividad laboral.

Una aportacidbn mas reciente es la investigacion realizada por Escalante,
Cendros y Urdaneta®, en su investigacion “El Teletrabajo y sus implicaciones
legales en el estado Zulia”, donde hacen importantes contribuciones en
funcion de crear la necesidad y expectativas de regular el sector empresarial

zuliano en este nuevo esquema.

3 ESCALANTE, Zugehy, CENDROS, Jesus y URDANETA, Eugenio.). “El Teletrabajo y sus implicaciones legales en
el estado Zulia.... Op.cit.,

4 Jatar, J. Condiciones laborales del teletrabajador en Venezuela, 2002. Fecha de consulta: Marzo
2003. En http://sid.usal.es/idocs/F8/8.2.1.2-139/136/17-37_dossier.pdef.

> Ramirez, S. Encuadramiento juridico del teletrabajo dentro del derecho laboral (Tesis de la
especialidad en derecho del trabajo, Universidad Catdlica del Tachira)

6 ESCALANTE, Zugehy, CENDROS, Jesus y URDANETA, Eugenio.). “El Teletrabajo y sus implicaciones legales en
el estado Zulia.... Op.cit.,
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De alli pues, que la caracteristica comun de estas investigaciones es la
necesidad de generar una regulacion al teletrabajo en razon de las
repercusiones que esta forma de organizacién del trabajo produce en las

relaciones juridicas entre el empleador y el trabajador.

Por lo tanto, el presente trabajo aborda el tema tomando como marco de
referencia estas posibles repercusiones del teletrabajo en Venezuela como
factor que introduce nuevos modelos en la ecuacién patrono-trabajador, y
qgue incluye responder a la incertidumbre que introduce en determinar la
esfera del contrato de trabajo vs contrato civil o mercantil; vigilando
especialmente la consideracién de subordinacion como elemento clave de

una relacion dependiente.

2.2 Fundamentos teéricos

2.2.1 Definicién de teletrabajo

Tal y como lo presentan algunos escritos, el teletrabajo aparecié en Estados
Unidos en la década de los afios setenta del siglo XX (Kahale)’ como una
solucién a los problemas en el seno de las organizaciones productivas,
tomando auge en épocas recientes, en lo que denomina Belzunegui®, la era
de la nueva economia informacional, en la cual las nuevas tecnologias de la
informacion ponen en entredicho la vieja forma tradicional del trabajo
remunerado, continuo, estable, asociado a un lugar fisico, a una jornaday a

un sistema de promocién previsible. Sin embargo, expresa Kahale®, que no

" KAHALE CARRILLO, Djamil Tony. Teletrabajo: Regulacién juridico-laboral. GL, dic. 2003, vol.9, no.3, p.397-416.
ISSN 1315-8597.

8 Belzunegui Eraso, A. “Diversificacion de las Condiciones de Trabajo y Cambios Organizativos en las Empresas:
Un Estudio Sobre el Teletrabajo”. Tesis Doctoral Universidad Auténoma de Barcelona. Espafa, 2001.

° KAHALE CARRILLO, Djamil Tony. Teletrabajo: Regulacién juridico-laboral., vol.9... op. cit, p.397-416.
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existe una definicién legal de teletrabajo, por lo cual se han creado diversas
definiciones sobre la actividad, segun este autor cuando hace referencia a
Wiener'®, el vocablo aparece por vez primera en Estados Unidos como
“telecommuting” que para el profesor Nilles™, representa “la actividad que
realiza una persona en su domicilio a través de las telecomunicaciones y la

informatica.”

Una segunda definicién abordada por Kahale'?, extraida de la Revista
Espafiola de Derecho del Trabajo™, que nos parece interesante sefialar por
considerar que cuenta con los elementos sustantivos de la actividad bajo
estudio, es la que define el teletrabajo como:

«una norma flexible de organizacion del trabajo que consiste en el
desemperfio de la actividad profesional sin la presencia fisica del
trabajador en la empresa durante una parte importante de su
horario laboral. Engloba una amplia gama de actividades y puede
realizarse a tiempo completo o parcial. La actividad profesional en
el teletrabajo implica el uso frecuente de métodos de
procesamiento electronico de la informacion, y el uso permanente
de algun medio de telecomunicacion para el contacto entre
trabajador y empresa. No entran en la definicion aquellos que de
siempre han realizado su actividad profesional fuera de la empresa
ni tampoco los que trabajan en casa s6lo ocasionalmente »

Siguiendo con Kahale®, el autor hace referencia al concepto emitido por la
doctrina espafiola en cuanto a que el objeto del teletrabajo es «la prestacion
de servicios por cuenta ajena fuera del centro de trabajo, fundamentalmente

en el domicilio del propio trabajador y cuya realizacion se lleva a cabo

1% wiener, Norbert, the Human Use of Human Being. Cibernetics and Society. Phere Books. New York.1965.163p.
Citada en KAHALE CARRILLO, Djamil Tony. Teletrabajo: Regulacion juridico-laboral, op cit. p.400.

™ Nilles, J. The Telecommunicationes-Transportion Tradeoff. Jhon Wiley.New York. 1976.245p. Citada en KAHALE
CARRILLO, Djamil Tony. Teletrabajo: Regulacion juridico-laboral, op cit. p.400.

2 KAHALE CARRILLO, Djamil Tony. Teletrabajo: Regulacion juridico-laboral., vol.9... op. cit, p.400

3 Martin Flores, Lourdes.”outsourcing y Teletrabajo”: Revista Espafola de Derecho del Trabajo. N2
71.1995, p401-425

 KAHALE CARRILLO, Djamil Tony. Teletrabajo: Regulacién juridico-laboral., vol.9... op. cit, p.400
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mediante conexion telefonica e informatica, excluyéndose de tal concepto,

obviamente, los trabajadores autbnomos».

Puig-Samper®®, resefia la definicion generada por la OIT del teletrabajo
como:
“‘una forma de trabajo que se realiza en un lugar alejado de las
oficinas centrales o de las instalaciones de produccion, mediante
la utilizacion de las nuevas tecnologias de la comunicacion. Un
sistema de comunicacion que puede ser en tiempo real o diferido,
y con una forma de organizacion que puede ser individual o

colectiva y ser llevada a cabo por trabajadores independientes o
asalariados”

Como puede verse, de tales conceptos doctrinarios se desprenden
elementos comunes que caracterizan el teletrabajo, al respecto podemos
sefalar 1) el desarrollo de la actividad fuera del recinto de la empresa, 2) el
uso permanente de algin medio de telecomunicaciéon para el contacto del
trabajador y la empresa y 3) un cambio en la empresa para la realizacion del

trabajo, es decir, una nueva forma de organizar el trabajo.

Los factores sefialados hacen posible diversas formas de organizacion de la
produccién para una misma empresa, partiendo de la flexibilidad que
permiten las tecnologias de la informacién y la comunicacion lo que
evidentemente hace posible descentralizar el trabajo en unidades de
produccion individuales e introduce, reiteramos, cambios importantes en el
trabajo subordinado, que eventualmente pudieran vulnerar los derechos de
los trabajadores como débiles de la relacion de trabajo, tales como en las
relacionadas con la negociacion de las condiciones de trabajo (Convencién
Colectiva), la representacion colectiva de intereses profesionales (sindicatos),

la seguridad y salud en el trabajo, que aun no se han visto planteado en

B PUIG-SAMPER,”Teletrabajo y estrategia sindicales: de lo inevitable a la oportunidad”, en Trabajar
en la Sociedad de la Informacidn. El teletrabajo: problema o soluciéon. Como contratarlo, Fundacién
Universidad-Empresa, Madrid 1999.
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nuestra legislacion laboral o al menos existe ambigliedad en su tratamiento y

gue ubica a este tipo de relaciones laborales en una zona gris.

2.2.2 Caracteristicas del teletrabajo

Por implicar la actividad profesional del teletrabajo el uso permanente de
algin medio de telecomunicacion para el contacto entre el trabajador y la
empresa, Kahale'® considera que las caracteristicas del teletrabajo se basan
en las ventajas e inconvenientes que esta modalidad produce entre las

empresas, el trabajador y la sociedad, al respecto el autor sefiala:

2.2.2.1 En relacién alas empresas

Ventajas:

e Reduccion de costos fijos

e Mayor productividad del empleado, se incentiva su responsabilidad y

creatividad
e Eliminacion del control horario
¢ Facilidad de expansion geogréfica
¢ Eliminacion del ausentismo laboral

¢ Flexibilidad en la organizacion

1® KAHALE CARRILLO, Djamil Tony. Teletrabajo: Regulacién juridico-laboral., vol.9... op. cit, p.401
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e Menor indice de conflictividad

Desventajas:

e Costo de equipamiento de los elementos tecnologicos

e Provoca reacciones negativas a los cambios de gestion, lo que implica
que se debe instruir al personal acerca de este cambio de paradigma

e Mayor nivel de supervision

e La falta de roce entre los empleados puede afectar el trabajo en

equipo

e Se dificulta la seguridad de la informacion, por fluir por redes externas

a la empresa.

2.2.2.2 Enrelacion alos trabajadores

Ventajas:

e Permite organizarse segun sus propias necesidades, es decir, le da

mayor autonomia
e Reduccion del tiempo de desplazamiento
e Mejora la posibilidad de conseguir empleo
e Mayor calidad de vida

e Laflexibilidad y la integracién entre vida familiar y laboral
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Desventajas:

e Sensacion de aislamiento
e Lafalta de supervision directa puede producir desmotivacion

e Inseguridad por no existir alin una regulacion legal del teletrabajo

2.2.2.3 Enrelacién ala sociedad

Ventajas:

e Soluciona y facilita el acceso al mercado de laboral de grandes

colectivos

¢ Resuelve los problemas de congestion y de embotellamiento de trafico

que sufren las ciudades
¢ Reduccion de contaminacion ambiental
e Facilita el desarrollo del trabajo desde zonas rurales

e Contribuye a la insercion al mercado laboral de personas
discapacitadas o con responsabilidades domésticas

Desventajas:

¢ Disminuye las relaciones sociales entre los individuos
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e Incumplimiento de la respectiva legislacion laboral asi como la
Seguridad Social, en nuestro caso LOPCYMAT y Ley del Seguro

Social.

2.2.3 Tipologias del teletrabajo

El teletrabajo o trabajo a distancia presenta mdultiples variantes que se
adaptan a las preferencias, conocimientos, fortalezas y debilidades de cada
trabajador, y a la forma inteligente que adopte la empresa, lo basico es tener
conocimientos en Tecnologias de Informacion y Comunicacion (TIC's), y la
modalidad viene dada en funcién al tipo de trabajo y su duracion, asi como la
cantidad de trabajadores, el tamafio de la empresa y la forma de gestién. En
este sentido, Kahale'’, desarrolla las diversas tipologias considerando tres
grupos a saber, 1) dependiendo de donde se ejecuta la actividad o lugar de
trabajo, 2) dependiendo del elemento comunicativo de la prestacion del

servicio y 3) en otras opciones para la aplicacion del teletrabajo.

2.2.3.1 Dependiendo de donde se ejecuta la actividad

Partiendo de lo dicho anteriormente y con la idea de que el teletrabajo busca
conseguir objetivos de flexibilidad en las empresas y/o entes que lo utilicen, y
que éste puede adaptarse a disimiles disefios organizativos de manera
complementaria, para los fines que nos ocupan, nos vamos a referir primero
a el teletrabajo dependiendo donde se desarrolle la actividad o lugar de

trabajo.

a) Teletrabajo a domicilio, es el trabajo que se presta en el domicilio del
trabajador que por lo general suelen ser trabajos de oficina de baja

cualificacion, como entrada de datos, mecanografia o desglose de

Y KAHALE CARRILLO, Djamil Tony. Teletrabajo: Regulacién juridico-laboral., vol.9... op. cit, p.402
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formularios y que mayoritariamente son realizados por mujeres, y donde las
condiciones laborales, nos comenta Kahale'®, son a menudo poco
favorables, dado que los trabajadores estan aislados y excluidos de
representacion sindical y a pesar de su condicion de empleados por cuenta
ajena son tratados mas bien como si fueran autoempleados, y pagados en
funcioén de los resultados.

b) Trabajo en telecentros, esta segunda clasificacion esta referida a centros
de trabajo utilizados por varias empresas, fundamentalmente pequefias y
medianas empresas, donde se comparten recursos e instalaciones
informéaticas y de telecomunicaciones con el fin de poder desarrollar este tipo
de trabajo. En este caso el trabajador no se desplaza de su hogar o domicilio
a la sede de la empresa, sino que realiza el trabajo en un centro especifico,
es decir; el teletrabajador puede laborar en su casa y luego desplazarse al
centro en determinados momentos que tenga para realizar una transmision
especial, por no contar de ciertos equipos en su casa o0 simplemente acudir a

una reunion.

c) oficina satélite, es una unidad separada, conectada electrénicamente con
la sede principal, destinadas a realizar ciertas actividades que se pueden

desarrollar de forma independiente, es una sede remota.

d) Teletrabajo mdvil, el trabajo no se realiza en un sitio determinado, sino que
el teletrabajador trabaja en el sitio que se encuentre pues éste esta dotado
de computadores portatiles con un sistema avanzado para poder realizar su
trabajo en cualquier lugar, y puede ser localizable en cada momento, y recibir

y trasmitir informacion de la oficina central.

¥ KAHALE CARRILLO, Djamil Tony. Teletrabajo: Regulacién juridico-laboral., vol.9... op. cit, p.402
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2.2.3.2 Dependiendo del elemento comunicativo de la prestacion del

servicio

En este grupo nos referimos a la forma de efectuar la transmision de la

informacion entre el teletrabajador y la empresa, al respecto sefialamos:

a) Teletrabajo on line o conectado, el cual se caracteriza que para recibir,
informar, recoger 6rdenes de trabajo y resultados hacia la empresa y
viceversa, se debe estar en conexion telematica, es decir, debe hacer uso de

las telecomunicaciones en tiempo real.

b) Teletrabajo off line o desconectado, la realizaciéon del trabajo se lleva a
cabo a través de CD-Roms, disquetes u otros medios tecnologicos o
mecanicos como correo convencional, ya que, no existe conexion telematica

con la empresa.

c) Teletrabajo one way line o en un solo sentido, el teletrabajador realiza su
actividad con un terminal conectado al computador o sistema central de la
empresa, donde se fluyen los datos, sin posibilidad de control directo por

parte de aquél.

d) Teletrabajo two way line o interactivo, El teletrabajador desarrolla su
actividad con un terminal conectado a una red, permitiendo intercambiar la

informacion con la empresa y con los diferentes ordenadores.

2.2.3.3 Otras opciones para la aplicacion del teletrabajo

Un dltimo grupo que nos ocupa consiste, en otras opciones para la aplicacion

del teletrabajo tales como:

a) Outsourcing, término que proviene de las palabras inglesas out, que
significa fuera, y source, que se entiende por fuente, suministro. Casani,

Luque y Soria, citados por Kahale'®, definen el término como el que integra

Y KAHALE CARRILLO, Djamil Tony. Teletrabajo: Regulacién juridico-laboral., vol.9... op. cit, p.404
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“todos aquellos procesos consistentes en la externalizacion de actividades
que no sean consideradas competencias basicas de la organizacion,
independientemente de que aquéllas fuesen desarrolladas o0 no previamente
por la empresa”. Independientemente de la interpretacion que se le otorgue,
sefiala Kahale?, hay que tener en cuenta que un proceso de outsourcing es
mas que una simple subcontratacion clasica, es una relacion entrelazada
entre el empresario y el proveedor, es un vinculo a largo plazo que tiene que
ver con el desempefio de ciertas tareas especificas, realizadas por
profesionales especializados, que con el tiempo pueden pasar a convertirse
en socios estratégicos.

b) Subcontratacién. Para Kahale (2003)%, la expresién subcontratacion esta
referida en el lenguaje econémico empresarial, a una forma determinada de
organizar la produccion, de descentralizacion productiva, mediante el uso de
contratos, a una parte del proceso productivo de la empresa principal que se
externaliza, es decir, se encomienda, a través del mecanismo juridico que
sea, a otro empresario, al que se denomina subcontratista para que ejecute
directamente la tarea encomendada. En nuestro Derecho Laboral®’, el
término se identifica con la nocion de contratista conforme al cual, una
persona natural o juridica, mediante contrato realiza obras o servicios con
sus propios elementos. Que el término subcontratacién o contratista no tenga
el mismo sentido en el plano econémico que en el plano juridico, explica la
particular confusién terminolégica que se refleja en el ambito laboral en la

materia de contratos de obras y servicios.

% K AHALE CARRILLO, Djamil Tony. Teletrabajo: Regulacién juridico-laboral., vol.9... op. cit, p.404
>l KAHALE CARRILLO, Djamil Tony. Teletrabajo: Regulacién juridico-laboral., vol.9... op. cit, p.404

%2 Articulo 55 de la Reforma Ley Organica del Trabajo. Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela,
5.152 (Extraordinaria), junio 19, 1997
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c¢) Franquicia, se da cuando se pone a disposicion de un empresario, llamado
franquiciado, los medios necesarios para la explotacion de una determinada
actividad econdmica, mediante la cobertura de la marca, a cambio de un
canon econoémico, y se puede pactar una participacion en los beneficios. En
este caso, se establece una relacion continua entre las partes, donde el
franquiciante otorga al franquiciado asistencia técnica, organizacional,
gerencial y administrativa al negocio de franquicia, con el proposito de

preservar el prestigio y el nombre del complejo empresarial.

En este sentido, se pone a disposicion de un trabajador autbnomo los medios
necesarios para la explotacion de una determinada actividad econdmica,
mediante la cobertura de la marca, por lo que estara unido a una franquicia a
cambio de una contraprestacion econémica. Esta salida se considera baja en
riesgos ya que la empresa franquiciadora habrd comprobado con anterioridad

que esta propuesta es viable econémicamente.

d) Empresas de Trabajo Temporal; representa un grupo a considerar para la
aplicacion del teletrabajo, pues su objeto consiste en suministrar o poner a
disposicion de otro u otros sujetos denominados beneficiarios, con caracter
temporal, trabajadores para la ejecucién de actividades consideradas
transitorias. Esta variante se adapta a los requerimientos y preferencias de
empresas cuyos requerimientos basicos de obtener servicios y
conocimientos en Tecnologias de Informacion y Comunicacion (TIC's), esta
dada en funcién de lo eventual o extraordinario del tipo de trabajo y su corta
duracion o hasta que se satisfaga la necesidad por lo cual fue requerido el
servicio, pues en caso contrario, estariamos en presencia de lo que hemos
denominado outsourcing si la duracién de la prestacion del servicio se hace
extensiva en el tiempo o permanente. En nuestra legislacion laboral la figura
de las empresas de trabajo temporal fue concebida en el Reglamento de la
Ley Organica del Trabajo dictado mediante Decreto N° 3.235 del 20 de Enero
de 1999 y publicado en Gaceta Oficial N° 5.292 Extraordinario del 29 del
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mismo mes y afio; sin embargo los articulos que fundamentaron en el
mencionado Reglamento la creacion de las empresas de trabajo temporal,
articulos 23, 24, 25, 26, 27 y 28, fueron derogados por la Ley Organica de
Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo, publicada en la
Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 38.236 de fecha
26 de Julio de 2005, conforme lo establece su disposicién derogatoria
Tercera. No obstante a esta derogacion, nos comenta el insigne maestro
Alfonzo Guzméan® la necesidad social que se pretendié cubrir con esta
empresas no han desaparecido en nuestro esquema laboral manteniéndose
el interés en esta modalidad de prestacion de servicio, y es asi que la misma
Ley que promueve la regulacion del Régimen de Seguridad y Salud en el

Trabajo le da mencion especial en su Titulo 1V, Capitulo 1lI.

Por lo anteriormente dicho, es importante la incorporacion de esta figura
juridica en el texto de una futura reforma de la Ley Orgénica del Trabajo,
incluso haciendo referencia a la prestacion de servicio en la modalidad de

teletrabajo.

2.2.4 Ubicacion como actividad laboral desarrollada en Venezuela

Las experiencias de teletrabajo en Venezuela estan basadas en las
actividades empresariales donde se implementa y cuando hacemos una
inmersion en la hemerografia existente en nuestro pais respecto al
teletrabajo, asi como en las investigaciones realizadas por Jatar®, |

Ramirez®, Escalante, Cendros y Urdaneta®®, se tiene la sensacién que la

% Alfonzo Guzman, R (2005). Otras Caras del Prisma Laboral. Editorial Texto, caracas, pag. 53

2 Jatar, J. Condiciones laborales del teletrabajador en Venezuela, 2002. Fecha de consulta: Marzo
2003. En http://sid.usal.es/idocs/F8/8.2.1.2-139/136/17-37_dossier.pdef.

> Ramirez, S. Encuadramiento juridico del teletrabajo dentro del derecho laboral (Tesis de la
especialidad en derecho del trabajo, Universidad Catdlica del Tachira)
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utilizacion de esta propuesta ha sido exitosa en empresas como IBM
Venezuela, Cisco Systems Venezuela entre otras empresas, que bien hacen
uso del teletrabajo como esquema de produccion. De ahi la necesidad de
analizar este fenbmeno nuevo para nuestro panorama laboral, lo que sera
base para nuestra conclusiones en referencia a si el teletrabajo supone una
forma de trabajar que estaria enmarcada dentro de la proteccion del derecho
laboral venezolano o si por el contrario se trata de un trabajo autbnomo que

lo ubicaria en una relacion de derecho comun civil o mercantil.

En un andlisis de la literatura sobre teletrabajo en Venezuela, hemos
seleccionado las préacticas de 5 empresas que participan, de una u otra
forma, como unidades de teletrabajo en red. En este sentido, la revista
Gerente Venezuela en un articulo publicado en agosto 2007, denominado,
TECNOLOGIA / ESPECIAL LA OFICINA DEL FUTURO Adiés a la Oficina?’,
entrevista Mardely Vega, gerente de RRHH de IBM para los paises de

América del Sur de habla hispana, quien sefiala,

‘“IBM implantd6 en 1995 el Plan Mobility, que consiste
fundamentalmente en facilitar a empleados de la compaiiia
herramientas para trabajar desde cualquier lugar si asi les
conviene mediante la utilizacion de las opciones tecnolédgicas que
facilitan acceder a servicios de comunicacion en internet y dota al
trabajador con una especie de oficina virtual o movil”.

En este sentido, continda la entrevistada sefialando,

“...que, para la empresa, el trabajo a distancia viene siendo parte
de toda una estrategia que pretende mantener un balance entre la
vida y el trabajo, y en la cual la organizacion toma en cuenta
factores culturales, posibles areas de flexibilidad, asi como el
cuidado de dependientes. El interés de ofrecer opciones de
flexibilidad esta estrechamente relacionado al objetivo de atraer al
mejor talento y mantenerlo contento, con el fin de que pueda

2 ESCALANTE, Zugehy, CENDROS, Jesus y URDANETA, Eugenio.). “El Teletrabajo y sus implicaciones legales
en el estado Zulia.... Op.cit.,

7 Brocks Karina. “Tecnologia la oficina del futuro”. (2007).

http://www.gerente.com/revistas/gerente/0807/venezuela/tecnl 0807.html 22/05/2010.
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cumplir sus deberes laborales sin verse en la obligacion de
descuidar aspectos importantes en su vida personal.”

A criterio de esta ejecutiva de IBM, el trabajo distancia llegd para quedarse,
en este aspecto, IBM al contratar al profesional exige el compromiso de
flexibilidad laboral, entendido éste como la opcién de acordar un horario
especial en el que igual cumplan sus horas semanales de trabajo; a titulo de

ejemplo la Ejecutivo sefala

“Tengo una gerente, que tiene un horario flexible, trabaja hasta
las 3 y luego se vuelve a conectar de 8 a 10, ese es el horario que
a ella le conviene, ya esta acordado; entonces, si yo quiero hablar
con ella me conecto a esa hora y estoy segura que nos
comunicaremos y tendremos una charla muy productiva”..

Comenta Mardely Vega, la modalidad del trabajo a distancia requiere de

autodisciplina de ambas partes, por lo que,

“En el caso del gerente es preciso ser muy organizado, planificar
las solicitudes que le haras a tus empleados, tener identificado
quién es el back up de quien, saber quiénes deben tener acceso a
qué tipo de informaciéon comun; porque nadie estad exento de que
haya una emergencia justo en un dia en que esa persona no esta
y la empresa no debe verse afectada en el valor que le esta dando
al servicio de nuestros clientes, por una opcion de empleo de tu
fuerza laboral y respecto al empleado, lo mas importante es el
nivel de compromiso y responsabilidad, debe cumplir con las
reglas establecidas en su trabajo flexible y ser autodisciplinado,
estar localizable en el momento y/o lugar acordado”.

Llegados a este punto, y atendiendo que IBM, cuya infraestructura facilita la
prestacion de servicios profesionales de manera remota por parte de sus
empleados, garantizando la continuidad operacional de alto nivel, lo que se
suma al esquema tradicional de prestacion de servicios en las locaciones de
sus clientes, implica el establecimiento de condiciones de trabajo especiales
para con este tipo de trabajador, de ahi la necesidad de advertir posibles
excesos a que pueda conducir la prestacion de un servicio, en este caso

dependiente, que aun esta por delimitar en nuestra realidad laboral.
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Otra postura al respecto del teletrabajo en Venezuela lo constituye Accenture
Venezuela, una de las més de 115 oficinas que la corporacion posee en 49
paises, quien a través de Tomas Manrique, gerente de mercadeo de
Accenture Venezuela, en la entrevista que le fue realizada por La revista
Gerente Venezuela® en el articulo anteriormente resefiado, estima que el
tema de la optimizacion de costos va a hacer que las empresas consideren el
empleo progresivo de la modalidad del trabajo a distancia; en este sentido,
explica Manrique, segun cifras suministradas por la empresa, alrededor de
4.400 talentos, pertenecientes al equipo ejecutivo, dinamizan modelos de
trabajo a distancia o con alta movilidad debido a su rol y responsabilidades
de desarrollo de nuevos negocios, al aporte de conocimiento y experticia de
las industrias, asi como la usabilidad de sus capacidades fuera de fronteras

tradicionales.

Esta postura es un indicio que nos refleja la politica de esta empresa de
desarrollar en Venezuela la modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo
como una manera de asegurar sus objetivos empresariales mediante la
utilizacion de profesionales que llevan a cabo sus funciones haciendo uso de
la infraestructura y tecnologias que permiten el trabajo remoto, colaborativo
y/o no presencial que le faciliten programas de trabajo flexibles, los cuales

incluyen horarios especiales negociados y/o trabajo remoto no presencial.

Otro caso importante a considerar de la aplicacion en Venezuela de este
fenémeno laboral, lo constituye la Empresa Cisco Systems Venezuela, al
sefalar a través de Carlos Lépez, country manager de Cisco Venezuela, en
un articulo de pc-news.com, realizado por José Blanco Oliver®, Cisco

Systems se suma a la lista de empresas que en el sector de las tecnologias

*® Brocks Karina. “Tecnologia la oficina del futuro”. (2007).
http://www.gerente.com/revistas/gerente/0807/venezuela/tecnl 0807.html 22/05/2010

*® Blanco Oliver J.: “Cisco apuesta a Venezuela”, (2003). http://www.pc-
news.com/detalle.asp?sid=&id=4&lda=962.22/05/2010



http://www.gerente.com/revistas/gerente/0807/venezuela/tecn1_0807.html
http://www.pc-news.com/detalle.asp?sid=&id=4&Ida=962
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de informacién como Microsoft, IBM, HP, Sun Microsystems, debido a los
eventos politicos que sacudieron a Venezuela en los ultimos meses de 2003,
y en razén de que los clientes son los primeros y la seguridad de los
empleados estuvo en juego, la mayoria de las empresas decidio, que antes
de poner en peligro la vida del activo mas importante de cualquier
organizacion, trabajarian 1/2 tiempo, por lo cual recurrieron al teletrabajo, al
menos mientras pasaba el temporal, por tal razén, el mes de diciembre de
ese afo transcurrio bajo la modalidad del teletrabajo porque algunos de sus
clientes no podian parar y tenian que responder, sefiald6 Lopez, quien hizo
énfasis que en los planes de la empresa era la de mantener la modalidad,
pues en Cisco no se tomaban decisiones basadas en situaciones temporales
0 coyunturales, albergando asi la esperanza de poder contribuir al desarrollo

del pais con los recursos de esa empresa.

En este contexto, nos propusimos investigar cuél ha sido el tratamiento que
estas empresas les han dado a sus trabajadores durante la vigencia de dicha
modalidad desde el punto de vista de las relaciones juridicas laborales, por
ello consideramos importante entrevistar a los Directores de Negocios de 3
de las principales empresas lider del sector tecnologias de la informacion
dedicadas a la investigacion, desarrollo, fabricacién y comercializacion de
tecnologias y sistemas de informacion, asi como a la prestacion de servicios

profesionales relacionadas con dichas tecnologias.

Al respecto, la estrategia de estas empresas consistid en ofrecer soluciones
a sus clientes para satisfacer necesidades de tratamiento, mantenimiento y
distribucion de informacién, dando respuestas a demandas de sistemas de
informacion y de comunicacion, de nuevos desarrollos y servicios mas
eficientes, mediante la utilizacion de profesionales analistas de sistemas con
estudios universitarios en Ingenieria de Sistemas y Licenciados en
Computacion, con una amplia experiencia en sistemas de informacion y con

una antigiedad promedio en las empresas de 7 afios y bajo un régimen de
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contratacion a tiempo indeterminado. Si bien insistimos en la confidencialidad
de la entrevista y el debido secreto de la informacion obtenida, cuyo objetivo
era tener conocimiento sobre las condiciones de trabajo de las personas que
ejecutan labores bajo la modalidad de teletrabajo, no se pudo ir mas alla de
de aceptar esta modalidad y negar algin conflicto que no fuese solucionado
a nivel de negociaciones individuales por el amplio criterio que cada
trabajador posee a la hora de negociar sus aspiraciones; y en cuanto a las
condiciones de trabajo se nos sefiald, que el alto estandar que las empresas
otorgan a sus empleados conlleva a garantizar unas condiciones de trabajo

satisfactorias en cuanto a salud y econémicas.

En sintesis, esta observacion del fendmeno que estudiamos, no tiene nada
que ver con la busqueda de una significatividad estadistica que pueda
permitirnos hacer generalizaciones sobre la practica del teletrabajo en
Venezuela, sino que nos limitamos a observar la implantacion del teletrabajo
en unas empresas deslastrandonos de cualquier interpretacion conclusiva

gue quiera ir mas alla de aquello que se esta estudiando.

Como puede observarse, el teletrabajo o trabajo a distancia esta en
Venezuela, pais que no escapa de la era de la nueva economia
informacional, en la cual las nuevas tecnologias de la informacién ponen en
entredicho la vieja forma tradicional del trabajo remunerado. De alli pues, la
necesidad de generar una regulacién al teletrabajo en Venezuela en razon de
las repercusiones que esta modalidad pudiera producir en las relaciones
juridicas entre el empleador y el teletrabajador; mas aun ante lo limitado o

escasos datos estadisticos y cientificos sobre teletrabajo.

2.3. Condicion juridica del teletrabajo

Hasta ahora el teletrabajo ha sido estudiado en el marco de las ciencias

econdémicas, basado en la nueva idea de empresa y las ventajas que las
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comunicaciones y la tecnologia trae para la eficiencia del desarrollo de la
actividad empresarial; sin embargo, en el campo juridico el tema apenas ha
comenzado a tratarse por algunos autores, en especial europeos, por medio
de articulos en revistas especializadas y uno que otra bibliografia dedicada al
tema. En nuestro pais se han desarrollado ideas al respecto basadas en
nuestra normatividad, por lo tanto, nos dispondremos a abordar el tema, a
mostrar el replanteamiento que se debe dar al Derecho Laboral y sentar
nuestras posiciones y posibles soluciones a los conflictos clasicos del trabajo

y a los novedosos, que se puedan desarrollar bajo este ambito laboral.

Entonces, una segunda idea de andlisis para el desarrollo de esta
investigacion se enfoca en estudiar la condicion juridica del teletrabajo a fin
de verificar, las caracteristicas que se generan en las relaciones juridicas
entre el empleador y el teletrabajador, y su ubicacion como relacion
autonoma o subordinada; por ello debemos enfocarnos en determinar si esa
relacion juridica supone una relacion juridica de indole laboral o si por el
contrario se trata de un trabajo autbnomo, lo que se entenderia que se trata
de una relacién civil, de alli el tratamiento a ser considerado en materia de

proteccion en materia legal.

2.3.1 Las relaciones juridicas auténomas y el teletrabajo

El teletrabajo es un concepto que representa una nueva forma de trabajar y
supone una ruptura con el concepto tradicional del lugar de trabajo y de
trabajador asociado al mismo, flexibilizando el concepto de trabajo e
introduciendo un nuevo y cuestionable grado de libertad en la realizacién de
las labores. Asi, el teletrabajo se presenta como un modo diferente de
organizacion y ejecucion de la actividad laboral, donde las caracteristicas de
las relaciones juridicas que se dan en este nuevo esquema pueden estar
enmarcadas una relacion clara o ambigua o disfrazada de los

teletrabajadores respecto a su empleador o por el contrario se identifica una



31

relacién laboral independiente. Esta consideracion, precisa Kahale (2003)*°,
siguiendo a Sellas Benvingut, para que el teletrabajo sea considerado como
una relacion juridica sometida al ambito del Derecho Mercantil encuadrado
como trabajo por cuenta propia o autbnoma, se requiere gque el teletrabajador
tenga la capacidad de disponer de plena autonomia en la organizacién de la
actividad econdmica, ademéas de ser beneficiario de la utilidad patrimonial
resultante de dicha actividad econdmica asi como la asuncién de los riesgos

derivados de la ejecucion de la actividad.

En adicion a lo anteriormente sefialado, es necesario para calificar el
teletrabajo de auténomo, la concurrencia de cuatro requisitos, estos son®': “el
animo lucrativo con que debe ejercitarse la actividad econdmica; la
habitualidad con que ha de desarrollarse; la intervencion directa y personal

en la misma, y la inexistencia de contrato de trabajo”.

No obstante a lo anteriormente expresado, cuando las actividades se realizan
en condiciones de autonomia y en gestibn de los propios intereses del
teletrabajador, es importante acotar que en la practica existen situaciones en
las cuales no resulta claro si una determinada prestacion de servicio se
realiza en condiciones de autonomia o por cuenta ajena y bajo dependencia,
tal es el caso, como lo plantea Hernandez (2005)*, cuando una persona
realiza una actividad caracterizada como mercantil, pero en cuyo desempefio
se somete a la subordinacion jerarquica de quien recibe sus servicios,
conlleva a la compleja hipétesis de aplicacion paralela de normas mercantiles
o laborales. En este aspecto, si bien nuestra legislacién del trabajo define en
el Articulo 40 de la Ley Organica del Trabajo al trabajador no dependiente

como “la persona que vive habitualmente de su trabajo sin estar en situacion

%0 KAHALE CARRILLO, Djamil Tony. Teletrabajo: Regulacion juridico-laboral., vol.9... op. cit, p.406
31 KAHALE CARRILLO, Djamil Tony. Teletrabajo: Regulacién juridico-laboral., vol.9... op. cit, p.406

% Hernandez Alvarez, Oscar.(2005). “El derecho mercantil y el derecho del trabajo: Fronteras y espacios de
concurrencia”. Gaceta Laboral, 2005, vol.11, no.1, p.51-73. ISSN 1315-8597.
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de dependencia respecto de uno o varios patronos”, es oportuno puntualizar
también, que doctrinariamente,® se ha mantenido la figura de trabajo
autobnomo dependiente, cuando la persona natural presta servicios
personales a una empresa de manera continua sin encontrarse sujeta a
tiempos de trabajo, a instrucciones o medidas de control en cuanto a la
ejecucion de la actividad para la que fue contratada, pero que se encuentra
en una especial situacion de dependencia desde el punto de vista
econdémico, pues sus ingresos proceden en su totalidad o en su mayor parte

de un Unico cliente.

No obstante a lo anteriormente sefialado, en la realidad que algunos
patronos adoptan formas mercantiles para encubrir una relacion laboral
dependiente como medio de evadir, los costos que la proteccion legal del
trabajo implica, en aplicacion de las normas del Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social. Sin embargo, considera Hernandez (2005)**, que si bien
es cierto que en algunos sectores de la economia venezolana se encuentra
generalizado la prestacion de trabajo mediante relaciones encubiertas, dentro
de las cuales, agregamos nosotros, pudiéramos encontrar el teletrabajo, no
siempre los contratos mercantiles que envuelvan una prestacion de servicio
son manifestaciones encubiertas de una relacién laboral, pues la prestacion
de servicios en el ejercicio de una actividad mercantil autbnoma es una figura

legitima y usual en el mundo de los negocios.

En razén de lo anterior, si existiera alguna duda sobre el tipo de relacion de
que se trata el vinculo juridico que es el teletrabajo, correspondera al
Derecho del Trabajo develar todo el manto formal que pueda esconder este

tipo de modalidad y que pudiera conllevar al fraude de la ley laboral, por lo

33 Tribunal Supremo de Justicia Sentencia N0.0437, 11 Mayo 2010.Sala Casacién Social, Exp. N°. 08-002000. Caso
Manuel Yanez Fernandez contra Empresa de Inspeccion y Control de Venezuela, C.A. (EICV)

* Hernandez Alvarez, Oscar.(2005). “El derecho mercantil y el derecho del trabajo: Fronteras y espacios de
concurrencia”. Gaceta Laboral, 2005, vol.11, no.1, p.51-73. ISSN 1315-8597.
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que se debe tomar en cuenta los principios rectores de la ley. Siendo asi, y
en caso de litigio, corresponderd al Juez laboral verificar, para el caso
concreto, si se configura una relaciéon autbnoma o una relacién protegida por
el Derecho Laboral, es decir, determinar cual es la disciplina aplicable sin

importar cual ha sido la voluntad de las partes en vincularse.

2.3.2 Las relaciones juridicas laborales y el teletrabajo

El teletrabajo ha posibilitado que los trabajadores ya no tengan que estar
necesariamente concentrados en el espacio fisico de la empresa para
generar produccion. Este hecho, nos sefiala Belzunegui®®, tiene
consecuencias inmediatas sobre la concepcion del puesto fisico de trabajo
tradicional y de los derechos y deberes asociados al mismo; es asi como
puede introducirse un cambio en la percepcion del hecho de trabajar que
tiene implicaciones relacionadas al control del proceso de trabajo, a la
fragmentacién o no de las condiciones de trabajo de los trabajadores y a la
individualizacién de las relaciones laborales reduciendo, creemos, la

capacidad de negociacion colectiva de la clase trabajadora.

En este sentido, pareci6 interesante abordar aspectos que tienen que ver con
la claridad del estatus contractual del trabajador, de manera tal, que se
pueda verificar, como lo indica la OIT®, la relacién de trabajo como medio
gue poseen los trabajadores para acceder a los derechos y prestaciones
asociadas con el empleo en el &mbito del derecho del trabajo y la seguridad
social. En este orden, se pretende abordar la subordinacion y la ajenidad en

la prestacion del servicio como elementos que marcan la diferencia respecto

% Belzunegui Eraso, A. “Diversificacion de las Condiciones de Trabajo y Cambios Organizativos en las Empresas:
Un Estudio Sobre el Teletrabajo”. Op cit. p. 10

% recomendacion sobre Ia relacion de trabajo, 2006( num. 198)
http://www.ilo.org/public/spanish/dialogue/ifpdial/downloads/papers/erelations.pdf
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de la prestacién autébnoma del teletrabajo, a fin de identificar la practica de

precarizacion de la prestacion y en consecuencia la desproteccion laboral.

2.3.2.1 La subordinacion y la ajenidad en las relaciones juridicas

laborales

La nocién de trabajo, considerado éste desde el punto de vista econdmico,
esta orientado como un factor de la produccion que conduce al intercambio
de bienes y servicios para la satisfaccion de necesidades humanas; desde el
punto de vista de quien realiza el trabajo juridicamente puede ser ubicado
como el ejercicio licito de facultades intelectuales y fisicas en beneficio propio
0 ajeno a cambio (salvo excepciones) de una retribucion considerada
equivalente. Este criterio desarrollado por el maestro Alfonzo Guzman®’
conlleva a que esta labor realizada por humanos, denominados trabajadores,
deba ser tutelada a través del ordenamiento juridico, para permitir el pleno
desarrollo de la persona humana dado que esta actividad productiva es
ejercida normalmente en forma de subordinacion o dependencia. Al respecto
la Ley Orgénica del Trabajo®, en el articulo 39, define al trabajador como ...
la persona natural que realiza una labor de cualquier clase, por cuenta ajena
y bajo la dependencia de otra. La prestacion de sus servicios debe ser
remunerada.”; es decir, persona que trabaja por cuenta ajena bajo la
dependencia de otra y sometida a una remuneracion, tal como lo sefiala el
maestro Alfonzo Guzman (2007)%, definicién de la cual podemos deducir las
notas caracteristicas de trabajador asalariado, estas son: prestacion de un
servicio, subordinacion o dependencia, ajenidad y remuneracion como

elementos esenciales de la relacién de trabajo.

%7 Alfonzo Guzman, R (2000). Nueva Didactica del Derecho del Trabajo. (11, Ed.), caracas. pp 10

% Ley de Reforma Parcial de la Ley Organica del Trabajo. Gaceta Oficial, Extraordinaria N° 5.292 de fecha 19 de
junio de 1997.

¥ Alfonzo Guzman, R (2007). Estudio Analitico de la Ley del Trabajo Venezolana. (3ra, Ed.), caracas.
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2.3.2.1.1 La subordinacion

La condicion de subordinacion que implica para el patrono el poder de
direccion, vigilancia y disciplina en la entidad jerarquizada que es la empresa,
segun el autor Alfonzo Guzméan“’, es frecuentemente empleada como
elemento para establecer la distincion entre una relacion de caracter laboral
de una relacidon autbnoma; pues representa para el trabajador un estado de
sumision voluntaria respecto al patrono y el deber de cumplir con las

ordenes, instrucciones y reglas que éste establezca.

Asi las cosas, el mismo autor** recordaba que la “...subordinacién del
trabajador se origina en su obligacién de trabajar por cuenta ajena, y de
permanecer personalmente a disposicion de su patrono con el fin de
prestarle el servicio en las condiciones fijadas por el contrato o por la Ley.”,
sin poder de eleccion de las condiciones de modo, tiempo y lugar en que la
obligacion ha de ser cumplida. En este sentido, el maestro mexicano Mario
De La Cueva®, afirma: “donde exista subordinacién como poder juridico,
esto es como principio de autoridad, habra relaciéon de trabajo y faltando ese

elemento estaremos en presencia de un contrato de derecho civil”.

No obstante a lo resefiado anteriormente, en la actualidad el Derecho del
Trabajo pasa, y asi lo comenta Ubencio Martinez*®, “por una profunda
revision en cuanto a los atributos de la relacion de trabajo y la distincién entre
una prestacion laboral y una de naturaleza distinta; demarcando de las
llamadas zonas grises del Derecho del Trabajo las situaciones donde los

0 Alfonzo Guzman, R (2007):0b.cit

41 Alfonzo Guzman, R (2000). Nueva Didactica del Derecho del Trabajo. (11ra, Ed.), caracas. pp 73

“2De La Cueva, M., El Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo, 3ra Edicién. México, 1975, pp. 513

3 Martinez Lira, Ubencio. “Nuevas Formas Del Contrato De Trabajo Y De Prestacion De Servicios Frente A La

Globalizacion O Mundializacion”. Trabajo Especial de Grado, Especializacion en Derecho del Trabajo, Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela. Caracas, 2006.
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rasgos definitorios del servicio personal ejecutado bajo la modalidad de
relacion de trabajo, entiéndase subordinacion y ajenidad, pudieran ser de

dificil apreciacion.”

Al respecto, y a fin de afrontar la problematica surgida como consecuencia
de distinguir la prestacion laboral de otra de distinta naturaleza, ademas de
aguellos casos que exhiban ambigledades objetivas o en los que haya de
reajustarlo en base a las nuevas realidades vigentes, necesario es referirnos
a nuestra jurisprudencia patria, citada por Ubencio Martinez**, establecida

por la Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo de Justicia, que sefiala:

“Reconoce esta Sala los serios inconvenientes que se suscitan en algunas
relaciones juridicas al momento de calificarlas dentro del ambito de aplicacion
personal del Derecho del Trabajo. Es significativa al respecto la existencia de las
denominadas zonas grises 0 fronterizas, expresiones explicativas de aquellas
prestaciones de servicio cuya cualidad resulta especialmente dificil de determinar
como laboral o extra laboral”’. (Sentencia de la Sala de Casacién Social de fecha 28
de mayo de 2002).

“Venimos relatando, como nuestra legislacién del trabajo concibe a la relacion de
trabajo, deslindado por tanto sus elementos calificadores, acorde con una prestacion
personal de servicio remunerada, que se realiza por cuenta ajena y bajo la
dependencia de otro.”

“La dependencia o subordinacion, si es que se manejan como Sinénimos,
tradicionalmente ha sido estimada como referencia esencial de la relacion juridica
objeto del Derecho del Trabajo”.

“Empero, los cambios suscitados mundialmente en los ultimos anos, orientados en
las formas de organizacion del trabajo y los modos de produccion, han devenido en
demandar la revisién del rasgo dependencia, como criterio axiomatico para la
categorizacion de la relacion de trabajo”.

“Esta disertacion, a criterio del Catedratico Wilfredo Sanguineti Raymond, gira
alrededor de dos ejes bésicos: a) la capacidad de este elemento para seguir
actuando como criterio calificador de la laboralidad, dada la aparicion de nuevas
formas de empleo, posibilitadas por la introduccion de las nuevas tecnologias en los
procesos productivos, cuyas caracteristicas no parecen facilmente encuadrables en

* Martinez Lira, Ubencio. “Nuevas Formas Del Contrato De Trabajo Y De Prestacion De Servicios Frente A La
Globalizacién O Mundializacion”. Ob. Cit, pp 18
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los moldes clasicos; y b) su idoneidad para mantenerse como centro exclusivo de
imputacion de la proteccion que otorgan las normas laborales, visto el auge que
experimentan ciertas modalidades de trabajo auténomo, impulsadas por los
procesos de terciarizacion de la economia y de descentralizacién productiva, las
cuales actiian muchas veces en sustitucion de las tradicionales de subordinacion,
pero desenvolviéndose en contextos de dependencia econémica muy semejantes”.
(Wilfredo Sanguineti Raymond, Temas Laborales, Revista Andaluza de Trabajo y
Bienestar Social N° 40, Sevilla Espafia, paginas 53 y 54)

“Al parecer de esta Sala, trasciende para el analisis del asunto debatido en el
presente proceso, la primera de las proposiciones desplegadas en la cita sub indice,
relacionada con la virtualidad de la dependencia o subordinacion para continuar
fungiendo como elemento calificador de la relacién de trabajo.”

“La acepcion clasica de la subordinacion o dependencia se relaciona, con el
sometimiento del trabajador a la potestad juridica del patrono, y que comprende
para éste, el poder de direccion, vigilancia y disciplina, en tanto que para el primero
es la obligacion de obedecer.”

“Conteste con el dinamismo que ha adquirido actualmente el Derecho del Trabajo,
improbable seria pensar que tal connotacién de la dependencia no escape de los
confines de aquellas relaciones juridicas cobijadas por la laboralidad.”

“De ordinario, todos los contratos prestacionales mantienen intrinsecamente a la
subordinacién como elemento para la adaptacion conductual de las partes, esto, a
los fines de garantizar la concrecién del objeto mismo del negocio juridico”.

“En esta direccion apunté la Sala, en la aludida decision de fecha 28 de mayo de
2002, expresando:

“Sin embargo, relatan los actores una serie de situaciones que a su entender, son
definitorias del elemento subordinacién o dependencia en la supuesta relacion de
éstos con la demanda (...)

(...) Debemos recordar que toda relacion de naturaleza consensual o contractual,
responde a las obligaciones contraidas por las partes, y por tanto, una de ellas
gqueda sujeta a la voluntad de la otra, pues en definitiva, de la actitud o conducta de
éstas (las partes), devendra la idoneidad para hacer de tal acuerdo o contrato un
instrumento eficaz para satisfacer sus respectivas pretensiones.

“De tal manera, la dependencia no puede continuar considerdndose el eje central y
casi exclusivo para calificar una relacion como de naturaleza laboral.

“Pero entiéndase, que no por ello disipa su pertinencia, pues, el hecho de que no
concurra como elemento univoco de la relacién laboral, al resultar también comun
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en otras que tienen igualmente por objeto la prestacion de un servicio, perdura sin
embargo como elemento indubitable en la estructura de ésta.”

“En efecto, no toda manifestacion de la dependencia o subordinacién se identifica
exclusivamente con la laboralidad, y en tanto, decae su eficacia como criterio
denotativo, diseminando su alcance a otras relaciones juridicas.”

“A pesar de lo asentado, la subordinacion concebida en el marco de una prestacion
personal de servicios por cuenta ajena y por tanto remunerada; es decir, entendida
como el poder de organizacion y direccion que ostenta quien recibe la prestacion ,
fundado por la insercion del prestatario del servicio en el proceso productivo
organizado por éste, lo cual a su vez, concreta el aprovechamiento originario de los
dividendos que produce la materializaciéon de tal servicio, asumiendo por ende los
riesgos que de dicho proceso productivo dimanan, y lo que en definitiva explica el
deber de obediencia al que se encuentra sujeto el ejecutor del servicio en la
dinamica de su prestacion; resulta un elemento categorico en la relacion juridica que
protege el Derecho del Trabajo.”

“Asi, entenderemos a la dependencia como una prolongacion de la ajenidad, pero
sin la cual esta ultima podria comprenderse”.

“Esta interdependencia de elementos esta intimamente vinculada con la
causa y objeto de la relacion de trabajo, y que como propusieran los
Catedraticos Manuel Alonso Olea y Maria Emilia Casas Baamonde ...la
causa del contrato de trabajo son para el cesionario los frutos que se le
ceden, bienes o servicios y no el trabajo del cedente, medio para la obtencion
de aquellos o, si se quiere, objeto y no causa del contrato.” (Manuel Alonso
Olea y Maria Emilia Casas Baamonde, Derecho del Trabajo, Décima Octava
edicién, Ediciones Civitas, Madrid-Espafa, pagina 47)

“Por ende, el ajeno que aspira recibir y remunerar los frutos, tiene el poder de
organizar y dirigir el medio para la obtencién de los mismos, a saber, la prestacion
del servicio”.

“Cuando quien presta el servicio se inserta y articula dentro de un sistema de
produccion donde la ordenacion de sus factores los ejecuta un ajeno, el patrono,
teniendo este Ultimo como causa para la inserciéon suscitada el apropiamento ab
initio del valor que dicha prestacion agrega al producto o servicio realizado,
asumiendo con ello los riesgos que del proceso productivo dimanan y naturalmente
de la colocacion del resultado de la prestacion, y obligandose a retribuir la cesion
misma de los frutos; es logico justificar que el ajeno adquiera la potestad de
organizar y dirigir el mecanismo para la obtencion de tales frutos, y es precisamente
en este estado cuando la dependencia o subordinacién se integra al concepto de
ajenidad, como una emanacion de la misma’.
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“Tal construccion tedrica, la presenta de igual manera la doctrina comparada, y en
tal sentido sefala:

(...) Siendo asi, el ajeno que percibe y remunera los frutos tiene un derecho,
derivado de la causa del pacto de cesion y enmarcado por ella, a impartir érdenes
sobre el lugar, el tiempo y el modo de produccion, y sobre la clase y cantidad de los
frutos cuya titularidad le corresponde. Tiene, en suma, un poder de direccion, que
se plasma en 6rdenes sobre el objeto del contrato, esto es, sobre el trabajo, del que
es correlato la dependencia o subordinacién del trabajador a las mismas”. (Manuel
Alonso Olea y Maria Emilia Casas Baamonde, Derecho del Trabajo, Decimoctava
edicién, Ediciones Civitas, Madrid-Espafa, pagina 47)

Incluso, el ilustre autor Ernesto Krotoschin recordaba:

“Aungue ninguna norma legal lo establezca, la transferencia del derecho sobre el
producto al empleador —o la falta de intencion de apropiacion (...) se presume como
otra consecuencia de la relacion de dependencia y de la incorporacion del
trabajador a una empresa ajena”.

“Ahora bien, la utilidad de la ajenidad como elemento calificador de las relaciones
enmarcadas en el Derecho del Trabajo, sin lugar a dudas que viene a suplir las
inconsistencias que presenta la dependencia como eje medular para tal mision,
propiciadas por su presencia en otros tipos de relaciones juridicas que tiene por
objeto la prestacion de un servicio’.

“Mas, no por ello, se puede estigmatizar a la subordinacion o dependencia como un

elemento inutil, pues, por el contrario, sobreviene a ser indispensable, toda vez que
al incorporarse el prestatario del servicio en el seno de una unidad productiva
ordenada por otro, de ella (la subordinacién) precisamente dependera la posibilidad
para que ese otro concretice la causa que lo motivd a relacionarse, a saber, el
obtener la titularidad del resultado el servicio”’.

“De modo que, el trabajo dependiente deriva del hecho de prestar un servicio por
cuenta de otro, y concretamente, de la insercién el ejecutante del mismo en un
ambito productivo que lo organiza y ordena el ajeno, garantizando tal dinamica, la
causa y objeto de la vinculacion juridica.”

Como puede verse, la subordinacion, a criterio de nuestras mas recientes
decisiones jurisprudenciales, no debe continuar considerandose como
elemento central y casi exclusivo para calificar una relacion laboral, pues ha

sido criterio reiterado en sentencias de la Sala de Casacioén Social de nuestro
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maéaximo Tribunal, tomar la ajenidad como criterio determinativo de relacion

juridica laboral.

2.3.2.1.1 La ajenidad

1*°. en razén de la

El criterio de la ajenidad surge, segun la Sala Socia
necesidad de revisar los cambios suscitados mundialmente por la
introduccién de nuevas formas de organizacion del trabajo y los modos de
produccién, que hacen que la subordinacién o dependencia, dejen de ser
considerados como criterios axiomaticos para catalogar una relacion como

laboral.

Si bien la subordinacion le establece al trabajador someterse a la potestad
juridica del patrono, y que comprende para éste, el poder de direccion,
vigilancia y disciplina y para el trabajador la obligacién de obedecer, ésta no
puede seguir considerandose con exclusividad para determinar una relaciéon
como de naturaleza laboral en razén, sefiala la Sala Social, al resultar comdn
en contratos que tienen por objeto igualmente la prestacion de un servicio,
que la subordinacion o dependencia esté presente como elemento
indubitable en la estructura de éstos, lo que hace que su efectividad decaiga

como elemento denotativo de la relacion juridica laboral.

Este desarrollo de la jurisprudencia laboral hace residir la determinacién de la
relacion laboral en la teoria de la ajenidad; en este sentido el maestro Alfonzo
Guzman (2005)*, nos comenta que, (...) “ acorde con esta teoria, la relacién
laboral se caracteriza porque en ella el trabajador, cede a su patrono, desde
el comienzo, la titularidad de los frutos de su quehacer subordinado, lo que

* Tribunal Supremo de Justicia Sentencia No.0489, 13 Agosto 2002.Sala Casacion Social, Exp. N°. 02-000069.
Caso Mireya Beatriz Orta de Silva contra Fenaprodo- CPV.

“ Alfonzo Guzman, R (2005). Otras Caras del Prisma Laboral. Editorial Texto, caracas.



41

implica, juridicamente, la exclusion del trabajador en la direccibn de la
empresa, del mercadeo de los frutos y de los riesgos de la empresa; siendo
asi, es logico justificar que el ajeno, se relata en la sentencia aludida,
adquiera la potestad de organizar y dirigir el mecanismo para la obtencion de
los frutos con lo cual la dependencia o subordinacion se integran al concepto

de ajenidad.”

Explica igualmente el autor*’, no obstante a que en Venezuela la ajenidad
carece de sustento legal, en razon de que el articulo 39 de la Ley Organica
del Trabajo, antes referido, no la menciona expresamente entre los
elementos caracterizadores del sujeto que trabaja por cuenta y bajo la
dependencia de otra a cambio de una remuneracion, es por la via
interpretativa que la expresion por cuenta ajena pueda ser considerada como
comprehensiva de la ajenidad. De modo que bajo este criterio, entendemos
que la Sala Social ha extraido la utilidad de la ajenidad como elemento
calificador de la relacion laboral en funcion de completar las inconsistencias
que presenta la dependencia como eje diferenciador con otros tipos de
relaciones juridicas sin que ésta sea un elemento indatil sino que se

complementa para la determinacion de la relacion.

En el orden de lo anteriormente expresado, el teletrabajo para ser
considerado en el marco de una relacion juridica sometida al ambito del
Derecho Laboral se requiere que el teletrabajador, ha de prestar sus
servicios con sometimiento real y expreso al patrono, quien indica su
conducta laboral a desplegar, y cede a éste el producto de su esfuerzo, es
decir, el beneficio corresponde al patrono que, a su vez compensa al

teletrabajador con una parte de ese beneficio, el salario.

T Alfonzo Guzman, R (2005). Otras Caras del Prisma Laboral, ob.cit
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2.4. Teletrabajo, subordinacion y ajenidad

El desempefio de la actividad profesional sin la presencia fisica del trabajador
en la empresa, organismo publico, organismo publico bajo forma de derecho,
privado, fundacion o asociacion, cooperativas, empresas de produccion
social, autogestion, cogestidn, entre otras, pudiera verse, en principio, como
una presuncion de trabajar sin control ni vigilancia por parte del empleador.
Sin embargo, esta apreciacion, en el caso del teletrabajo no es tan directa,
pues en muchas ocasiones gracias a la utilizacion de medios informéaticos o
telematicos los teletrabajadores se ven sometidos a un alto grado de control,
subordinacion igual o mayor que el existente en las relaciones laborales del

tipo tradicional.

Es asi como la labor de control, fiscalizacién y direccion de la actividad
laboral que desempefia el patrono, adquieren una nueva dimension cuando
se trasladan al teletrabajo como modo de trabajar o0 modo de organizacion
del trabajo. Aparentemente es mas complicada su puesta en practica como
consecuencia del factor lejania/ distancia entre la sede o centro de trabajo y

el domicilio o lugar donde efectivamente se desarrolla la actividad laboral.

Planteada asi las cosas resulta que en el teletrabajo, el trabajador no estara
sujeto a horarios rigidos, ni a horas extras, ni obligado a asistir a la empresa
y a depender de las instrucciones directas del patrono para realizar la
actividad, a pesar que las recibe, pero esto no supone la desaparicion de la
subordinacion como elemento definitorio de la relacion laboral, solo que
tiende, como lo refiere Oscar Hernandez Alvarez y Jacqueline Richter®®, a
despersonalizarse dado que el control del trabajo es efectuado por maquinas
y las instrucciones sobre la actividad a realizar esta contenida en los

programas del computador y en consecuencia, el trabajador tendra mas

8 Hernandez Alvarez, Oscar y Richter Jacqueline (2002): El Trabajo sin Tutela en Venezuela: Nuevas y Viejas
Formas de Desproteccion Laboral. Editado por Departamento de Publicaciones Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas UCV, pp 17
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posibilidades de participar activamente en la planificacion de su propia
actividad, tomando decisiones reservadas a la gerencia. De alli, el margen de
autonomia a que hace referencia el maestro Alfonzo Guzman®® , que pudiera
introducir dudas en la existencia de la subordinacion o dependencia como
elemento marcador de la relaciébn de trabajo; es asi como la teoria de la
ajenidad surge donde los resultados de la actividad no repercuten
directamente en el sujeto que la realiza sino en quien la recibe, quien es el
gue mas se beneficia, es decir, el teletrabajador esta excluido de la direccién
de la empresa, de los frutos percibidos por la actividad y de los riesgos que
pudieran estar presente en el desarrollo de dicha actividad. Sin embargo,
creemos en relacion a los inventos o mejoras denominadas libres u
ocasionales sobre knowhow, hardware, software estan dentro de la
proteccién que nuestra Ley Organica del Trabajo concede al trabajador
subordinado, es asi como la Ley Orgéanica del Trabajo y su Reglamento
(Articulos 80 y ss. de la Ley, y 27 y ss. del Reglamento) recogen la
proteccion de la invenciones o mejoras debidas a la iniciativa del trabajador
que no fue contratado, precisamente, para el fin de investigar en el proceso
productivo sea de servicio o de empresa tal como lo define la Ley y su
Reglamento, por lo que el invento o la mejora pertenece al trabajador,
respetando el derecho preferente del patrono a adquirir tal invento o mejora
producida en un tiempo perentorio de 90 dias. Aunado a lo anterior, el
inventor tiene derecho a una participacion en el disfrute de su invento cuando

la invencién sea de las denominadas de servicio o de empresa.

En definitiva, la subordinacién es un concepto que precisa un alto grado de
flexibilidad, no sujeto a la aplicacion de criterios rigidos que determinen una
directa relacion de exclusion o inclusion segun se dé o no su concurrencia,

sino que obliga, como lo refleja KAHALE®, a una revisién continGia para

9 Alfonzo Guzman, R (2005). Otras Caras del Prisma Laboral, ob.cit, pp84

% KAHALE CARRILLO, Djamil Tony. Teletrabajo: Regulacién juridico-laboral., vol.9... op. cit, p.407
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adaptarse a las distintas formas de trabajo que nacen de las innovaciones
tecnoldgicas; por lo que no bastard entonces con que se aprecie la existencia
de la insercidén en un orden organizativo y la prestacion de trabajo con un alto
grado de dependencia técnica bajo la disciplina del empresario, en su circulo
rector, sino que necesariamente debe apreciarse otros rasgos definitorios del
servicio personal ejecutado bajo la modalidad de dependencia, tal como nos
orienta Ubencio Martinez,® que sin dejar de revisar la ajenidad, debe
indagarse la subordinacion econémica como elemento Util para determinar si

un trabajador es asalariado o por el contrario trabaja por cuenta propia.

En complemento a lo anteriormente dicho, la jurisprudencia extranjera, afirma
Thibault Aranda citado por Carballo Mena®?, ha venido desarrollando los
criterios que deben observarse en el teletrabajador para concederle

proteccion en la legislacion laboral al respecto sefiala:

a) “Se verifica una “estricta direccion” a través de un programa
informatico confeccionado por el empleador”;

b) “La asuncion de riesgos a los fines, entre otros, de elegir libremente el
programa aplicativo para la gestidén de la contabilidad empresarial”;

c) “Aparecer —el teletrabajador- en las listas de distribucién interna de
documentos y directorios electronicos de la empresa, 0 su
representacion virtual en la pagina WEB de la misma”.

d) “El deber de comparecencia a la sede de la empresa con intensa
regularidad”.

e) “El deber de participar en los cursos de formacion organizados por el

titular de la empresa”.

>! Martinez Lira, Ubencio. “Nuevas Formas Del Contrato De Trabajo Y De Prestacién De Servicios Frente A La
Globalizacién O Mundializacion”. Ob. Cit, pp 28

>? Carvallo Mena, Cesar. (2001).Delimitacion del Contrato de Trabajo. Publicaciones UCAB, Caracas,
pag. 16, num. 12
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f) “La dependencia tecnoldgica, esto es, la propiedad o no del Know
How, sobre todo aquello que supone un alto valor afadido” ;

g) “La propiedad o disposicién de los medios o instrumentos de trabajo
(hardware, facilidades locativas, lineas telefénicas, etc.)”

h) “La apropiacion originaria de los frutos o réditos del teletrabajo”;

1) “Laremuneracién percibida regularmente por el teletrabajador”; y

j) “El destinatario de los servicios, esto es, si no fuere el contratante del
teletrabajador sino, mas bien, los clientes de aquél pues, en este caso,

se verificaria un tipico rasgo de ajenidad en el mercado”

Asi pues, ciertamente estos criterios no hacen sino reafirmar lo que hemos
venido desarrollando en cuanto a la teoria de la ajenidad, respecto de quién
es el beneficiario de la actividad desplegada por el teletrabajador, quién es el
propietario de los medios o herramientas necesarias para la actividad y sobre
todo quién asume los riesgos propios de la actividad.

2.5. Teletrabajo y trabajo a domicilio

Una tercera tendencia, nos lleva a analizar el teletrabajo subordinado y su
relacion con nuestro Derecho del Trabajo, en especial, dentro del régimen
especial de Trabajo a Domicilio o su protecciéon a través de la aplicacion,
como fuente de derecho laboral, asi como su reconocimiento y tutela en los

Convenios adoptados por la Organizacion Internacional del Trabajo.

La regulacién del trabajo a domicilio en nuestro pais, esta desarrollada en el
Titulo V, referido a los Regimenes Especiales, especificamente en el
Capitulo 1V, asi, el articulo 291 establece®>:

“Toda persona que en su habitacién, con ayuda de miembros de

su familia o sin ella, ejecuta un trabajo remunerado bajo la
dependencia de uno o varios patronos pero sin su vigilancia

%% Reforma Ley Organica del Trabajo. Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela, 5.152 (Extraordinaria), junio 19,
1997.
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directa, utilizando materiales o0 instrumentos propios o
suministrados por el patrono o su representante, es trabajador a
domicilio y estara amparado por las disposiciones contenidas en
los articulos siguientes.”

De la definicion de trabajo a domicilio por nuestro ordenamiento juridico,
cabe entender, que ademas de los presupuestos sustantivos del trabajo
dependiente, el trabajo a domicilio debe reunir a la vez, como requisitos
fundamentales, que la prestacion se realice en el lugar de habitacion del

trabajador y la falta de vigilancia directa e inmediata del patrono.

De la caracterizacion anterior no se puede inferir que el teletrabajo tenga la
consideracion juridico-laboral del trabajo a domicilio, por el hecho de que el
teletrabajo no solo puede ser desarrollado en la casa del teletrabajador sino
en lugar fuera de ésta que puede ser propiedad del patrono o de un tercero
ajeno a la relacion; ademas, para cierta tipologia de teletrabajo, existe una
vigilancia directa del patrono como ocurre en el Teletrabajo on line o
conectado, caracterizado éste porque el teletrabajador recibe érdenes de
trabajo de la empresa e informa resultados a ésta en tiempo real, mediante
conexion telemética. Es decir, al existir una conexion del computador del
trabajador con el computador central de la empresa, permite al patrono o su
representante, contratista o intermediario no sélo vigilar al trabajador, sino ir
mas alla de la dependencia organizativa y directiva del propio empleador, por
lo que el teletrabajo, considerado como relacion laboral, quedaria fuera de la
figura del trabajo a domicilio.

Por otra parte, existe la posibilidad de que el teletrabajador, en principio,
tenga libertad para organizar el trabajo, como ocurre en teletrabajo realizado
fuera de linea (off line), que no requiere una conexion constante del
computador del trabajador con el computador central de la empresa, como
seria en el proceso de textos, con lo cual pareciera que no cumple con la
condicion de subordinacion. Otra diferencia, aunque no excluyente, con el

trabajo a domicilio, lo constituye el ser ésta labor un tipo de actividad donde



47

el conocimiento especializado es relevante y el contrato no es extensivo a

persona diferente al obligado.

Sin embargo, no obstante a los criterios que hemos venido esbozando
referente a que el teletrabajo quedaria excluido del Régimen Especial de
Trabajo a Domicilio contemplado en la Ley Organica del Trabajo, para
Carballo Mena® el mismo se encuentra protegido por dicho régimen especial
en razon de lo establecido en el articulo 15 de la Ley Orgéanica del Trabajo
referido a los sujetos sometidos a la Ley, que representa el ambito de validez
y a la irrelevancia de la estructura organizativa para el logro de sus fines que
adopte el empleador. Esta afirmacion, consideramos, no es consona con la
modalidad de prestacion de servicios personales denominada teletrabajo,
pues tal como lo resefia Ubencio Martinez® las circunstancias de modo,
tiempo y lugar en el cual pueda configurarse esta modalidad, serian muy
distintas a las reguladas en la Ley Organica del Trabajo para el trabajo a
domicilio y cuyas especificidades nos hemos referido up supra, no obstante
a que el teletrabajo y el trabajo a domicilio coincidan en lo referente a que las

actividades laborales se realizan fuera de la sede de la empresa.

2.5.1 Teletrabajo y trabajo a domicilio segun OIT

Esta argumentacién, acorde a la cual el teletrabajo considerado como
relacion laboral, quedaria fuera de la figura del trabajo a domicilio, conforme
a nuestro Derecho del Trabajo, nos invita a hacer una comparacién con el
Convenio®® OIT C177, Convenio sobre el trabajo a domicilio, 1996, y su

posible aplicacion como fuente de derecho laboral, segun nuestro

>* Carvallo Mena, ob. cit, pag., 36

>> Martinez Lira, Ubencio. “Nuevas Formas Del Contrato De Trabajo Y De Prestacién De Servicios Frente A La
Globalizaciéon O Mundializacion”. Ob. Cit, pp 42

% OIT, Convenio C177, Convenio sobre el trabajo a domicilio, 1996
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ordenamiento juridico. En el Convenio OIT C177 se establecen normas de
aplicacion general relativas a las condiciones de trabajo aplicables a esta
categoria de trabajadores, asi, el articulo 1 del Convenio define el trabajo a

domicilio de la siguiente manera:
“Articulo 1
A los efectos del presente Convenio:

a) la expresion trabajo a domicilio significa el trabajo que una persona,

designada como trabajador a domicilio, realiza:

i) en su domicilio o en otros locales que escoja, distintos de los locales de

trabajo del empleador;
i) 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 que
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;

b) una persona que tenga la condicion de asalariado no se considerara
trabajador a domicilio a los efectos del presente Convenio por el mero hecho
de realizar ocasionalmente su trabajo como asalariado en su domicilio, en

vez de realizarlo en su lugar de trabajo habitual;

c) la palabra empleador significa una persona fisica o juridica que, de modo
directo o por conducto de un intermediario, esté 0 no prevista esta figura en

la legislacion nacional, da trabajo a domicilio por cuenta de su empresa”.

A diferencia de la definiciébn acordada en nuestro ordenamiento juridico, el
trabajo a domicilio segun el Convenio 177, la prestacion se puede realizar
tanto en el lugar de habitacion del trabajador o en otro que €l escoja siempre
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que sea distinto de los locales del empleador. Esta caracteristica se
compagina con el hecho de que el teletrabajo no solo puede ser desarrollado
en la casa del teletrabajador sino en lugar fuera de ésta, con lo cual el
teletrabajo, considerado como relacion laboral, no estaria fuera de la figura
del Trabajo a domicilio segun el Convenio 177; sin embargo, el convenio solo
nos ofrece una definicion de esta categoria de trabajador que debe ser
protegido y algunas normas directrices para la proteccion, remitiendo a las
legislacion de cada pais que lo ratifique, el desarrollo de normas especificas,
asi nos informa el articulo 5: “ Articulo 5 La politica nacional en materia de
trabajo a domicilio deberé aplicarse por medio de la legislacién, de convenios
colectivos, de laudos arbitrales o de cualquier otra via procedente y

compatible con la practica nacional.”

Asi mismo, el Convenio 177 establece como politica para los paises que
estos promuevan la igualdad de las condiciones de trabajo con respecto a los

demas trabajadores asalariados, esto se desprende del articulo 4.
“Articulo 4

1. En la medida de lo posible, la politica nacional en materia de trabajo a
domicilio debera promover la igualdad de trato entre los trabajadores a
domicilio y los otros trabajadores asalariados, teniendo en cuenta las
caracteristicas particulares del trabajo a domicilio y, cuando proceda, las
condiciones aplicables a un tipo de trabajo idéntico o similar efectuado en

una empresa.
2. La igualdad de trato debera fomentarse, en particular, respecto de:

a) el derecho de los trabajadores a domicilio a constituir o a afiliarse a las

organizaciones que escojan y a participar en sus actividades;
b) a proteccion de la discriminacion en el empleo y en la ocupacion;
c) la proteccion en materia de seguridad y salud en el trabajo;

d) la remuneracion;
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e) la proteccion por regimenes legales de seguridad social;
f) el acceso a la formacion;

g) la edad minima de admision al empleo o al trabajo;

h) la proteccion de la maternidad.”

Como se puede apreciar, el Convenio 177 de la OIT sobre el trabajo a
domicilio, no establece una normativa reguladora expresa relativa a las
condiciones de trabajo para esta categoria de trabajadores, por lo que su
caracter general, que se traduce en remitir a la legislacién laboral de cada
pais que ratifique dicho Convenio, la obligacién de desarrollar tal normativa,
no hace extensiva la proteccion al teletrabajo a través de la aplicacion de
este Convenio como fuente de derecho laboral conforme al articulo 60 de la
Ley Organica del Trabajo, tomando en cuenta, que dicho Convenio no ha
sido ratificado por la Republica y su aplicacion analdégica para regular el
teletrabajo no es un criterio obligatorio en los términos de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela sefialado en su Articulo 23. Por lo que
a falta de una legislacion especial, importante es aplicar el Régimen General
a este esquema de trabajo bajo la premisa de obtener una mayor proteccion
para el teletrabajador, conforme a la tutela del hecho social trabajo, sin
ningun tipo de adjetivos, que garantiza la Constitucion de la Republica

Bolivariana de Venezuela.

2.5.2 Teletrabajo dependiente

Como podemos apreciar de lo anteriormente sefalado, el teletrabajo tiene
distintas formas en que se puede hacer presente en la realidad laboral,
inmersos en el ordenamiento juridico laboral Venezolano como menciona

Kahale (2003)*’, y en los que la nota de subordinacion se modula, pero el

> KAHALE CARRILLO, Djamil Tony. Teletrabajo: Regulacién juridico-laboral., vol.9... op. cit, p.408
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poder de direccion del patrono estd presente, especificando el trabajo y
controlando su resultado. Por ello, es importante resaltar que el
ordenamiento juridico venezolano laboral no tiene dentro de su articulado
una regulacion del teletrabajo, lo que obliga a revisar si en el Régimen

General se acepta esta distincion, porque expresamente no lo excluye.

El teletrabajo subordinado en nuestro derecho laboral se debe analizar,
partiendo de los supuestos de hecho contenidos en los articulos 1 y 65 de la
Ley Organica del Trabajo, referidos a la aplicabilidad de la ley a las
situaciones y relaciones juridicas derivadas del trabajo y a la presuncion de la
relacion de trabajo, por lo que la técnica aplicable para dilucidar y determinar
si una modalidad concreta de teletrabajo implica la existencia o inexistencia
de relacion juridica laboral sera, en consecuencia, similar a la ya utilizada por
la Sala de Casacién Social, de nuestro Maximo Tribunal en otros supuestos
de frontera del Derecho del Trabajo. Efectuandose, una valoraciéon conjunta y
ponderada de los elementos relevantes indiciarios de la subordinacion y

ajenidad como conceptos definitorios de la relacion laboral.

En este orden de ideas, la valoraciobn estara orientada a verificar el
sometimiento del trabajador a las instrucciones sobre el trabajo realizado y
sus circunstancias, el control sobre su realizacion y sobre la cantidad y
calidad de los resultados, la imposibilidad por parte del teletrabajador de
rechazar el trabajo encomendado, entre otros elementos considerados dentro
del denominado test de laboralidad. En efecto, se trata entonces de verificar
la realidad factica de la relacion juridica, lo cual conlleva a la aplicaciéon del
principio de la primacia de la realidad, principio éste consagrado en el texto
constitucional venezolano de 1999°® que expresamente sefiala en su articulo
89 numeral l.infine “...En las relaciones laborales prevalece la realidad sobre

las formas o apariencias”. De similar manera este principio esta incorporado

%8 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999). Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela 5.453 (Extraordinario), Marzo 24, 2000.
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en el Reglamento de la Ley Orgénica del Trabajo>® en su articulo 9, ordinal,
c, que establece, “Primacia de la realidad o de los hechos, frente a la forma o
apariencia de los actos derivados de la relacién juridico laboral.”; pues lo que
se trata es proteger a los trabajadores en su vida cotidiana para responder a
su fin, tal como lo resefia Oscar Hernandez Alvares, citado por Ubencio
Martinez®®, tomando en cuenta que el objetivo del Derecho del Trabajo
clasico o garantista® es el trabajo subordinado, dependiente y por cuenta
ajena, preferiblemente a tiempo indeterminado y en él no se considera en
forma expresa esta nueva forma de organizar el trabajo que pudiera
impactar, siguiendo a Goizueta®, negativamente a los trabajadores tanto en
lo individual como en lo colectivo que incluye la asociacion sindical, la huelga

y la negociacién colectiva.

En efecto, la denominada flexibilidad laboral que representa el teletrabajo
hace replantear la defensa adecuada a la problemética que representa la
carencia o insuficiencia de proteccion de los trabajadores de este sector;
pues, si bien es cierto que la Sala de Casacién Social de nuestro Maximo
Tribunal, a abordado otros supuestos de frontera del Derecho del Trabajo, el
impulso de esta tendencia flexibilizadora en Venezuela, hace necesario una
nueva respuesta del sistema juridico a una posible evasién de normas

laborales que conduciria a la precarizacion del empleo.

% Reglamento de la Ley Organica del Trabajo (2006). Gaceta Oficial de la RepUblica Bolivariana de Venezuela
38.426, 28 de Abril de 2006. Decreto N° 4.447.

% Martinez Lira, Ubencio. “Nuevas Formas Del Contrato De Trabajo Y De Prestacién De Servicios Frente A La
Globalizacién O Mundializacion”. Ob. Cit, pp 29

% Napoledn Goizueta Herrera: “La tercerizacion y la subcontratacion laboral, andlisis de su problematica: regulacion,
deslaborizacion o eliminaciéon”. Libro Sobre Derecho del Trabajo y Derecho de la Seguridad social. Caracas.
Tribunal Supremo de Justicia, coleccion Estudios Juridicos N° 23, 2009, pp 451-474, especialmente, p 453

Napoledn Goizueta Herrera: “La tercerizacion y la subcontratacion laboral, andlisis de su problematica:
regulacion, deslaborizacion o eliminaciéon”. Op cit., p. 453
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2.5.2.1 Determinacion de la existencia de la relacion de trabajo en el

teletrabajo

Como hemos sefalado, en Venezuela no se tiene una regulacion especifica
del teletrabajo, por ello, la determinacién de la relacion de trabajo pudiera ser
establecida®® conforme a las directrices que en materia laboral son utilizadas
por la Sala de Casacion Social, de nuestro Maximo Tribunal cuando se esta o
no, en presencia de una relacion laboral; pues salvo mejor criterio, la técnica
para dilucidar si el teletrabajo puede ser incluido dentro del marco de nuestro
Derecho Laboral estd enmarcada en la apreciacion de la existencia o
inexistencia de una relacion laboral. Se trata, por tanto, de efectuar una
valoracion conjunta y ponderada de los elementos considerados en las
decisiones reiteradas por nuestro Tribunal Supremo de Justicia en Sala de
Casacion Social y acogidas por los Tribunales Laborales venezolanos desde
la sentencia N° 489 de 2002 (caso Mireya Beatriz Orta de Silva contra
FENAPRODO), y donde los principios de inmediacién y concentracion que
orientan la actuacion del juez laboral, van a ser fundamentales en la
valoracion para dilucidar, reiteramos, si el teletrabajo puede ser incluido
dentro del marco de nuestro Derecho Laboral. En este sentido, hacemos
referencia a dicha sentencia, aplicable para diferenciar la prestacion de

servicio con caracter laboral de otra de distinta naturaleza.

® La Sala Constitucional, en uso de la potestad prevista en el articulo 334 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, desaplica por control difuso el articulo 177 de la Ley Organica
Procesal del Trabajo por ser contrario a lo dispuesto en el articulo 335 de la Carta Magna, al
pretender obligar o vincular a los jueces de instancia a que sigan la doctrina de casacion, sin embargo,
el que desaparezca esta obligacidn, no exime a los jueces, en la busqueda de la verdad, determinen
la relacion de trabajo conforme a las directrices que en materia laboral ha venido utilizando Sala de

Casacion Social para verificar la presencia o no de una relacién laboral en el teletrabajo. Tribunal
Supremo de Justicia Sentencia No0.1380, 29 Octubre 2009.Sala Constitucional, Exp. N°. 08-1148, Accién de Amparo
José Martin Medina Lépez.
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La Sala ha explicado el criterio que debe aplicarse, el cual podriamos

resumir, y no analizar, de la siguiente forma®*:

“...Uno de los puntos centrales del Derecho Laboral ha sido la
delimitacion de los elementos que conforman la relacion de
trabajo, con miras a diferenciar aquellas prestaciones de servicio
efectuadas en el marco de la laboralidad, de otras que se ejecutan
fuera de sus fronteras.

Tal preocupacion se corresponde con la problematica de las
llamadas zonas grises del Derecho del Trabajo, y sobre las cuales
esta Sala ha advertido lo siguiente:

Reconoce esta Sala los serios inconvenientes que se suscitan en
algunas relaciones juridicas al momento de calificarlas dentro del
ambito de aplicacion personal del Derecho del Trabajo. Es
significativa al respecto la existencia de las denominadas “zonas
grises” o “fronterizas”, expresiones explicativas de aquellas
prestaciones de servicio cuya cualidad resulta especialmente dificil
de determinar como laboral o extra laboral. (Sentencia de la Sala
de Casacién Social de fecha 28 de mayo de 2002).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 65 de la Ley
Organica del Trabajo, una vez establecida la prestacion personal
del servicio surgira la presuncion de laboralidad de dicha relacion.

Por otra parte, podra contra quien obre la presuncion desvirtuar la
misma, siempre y cuando alcance a demostrar, que la prestacion
de servicio ejecutada no concuerda con los presupuestos para la
existencia de la relacion de trabajo.

Nuestra legislacion del trabajo concibe a la relacion de trabajo,
como una prestacion personal de servicio remunerada, que se
realiza por cuenta ajena y bajo la dependencia de otro.

La acepcién clasica de la subordinacion o dependencia se
relaciona, con el sometimiento del trabajador a la potestad juridica
del patrono, y que comprende para éste, el poder de direccion,
vigilancia y disciplina, en tanto que para el primero es la obligacion
de obedecer.

Por lo general todos los contratos prestacionales contienen la
subordinacion como elemento para la adaptacion conductual de

® Tribunal Supremo de Justicia Sentencia No.0489, 13 Agosto 2009.Sala Casacién Social, Exp. N°. 02-000069.
Caso Mireya Beatriz Orta de Silva contra Fenaprodo- CPV



las partes a los fines de garantizar la concrecion del objeto mismo
del negocio juridico, de tal manera que la dependencia no puede
continuar considerandose el eje central y casi exclusivo para
calificar una relacion como de naturaleza laboral.

Pero entiéndase, que no por ello disipa su pertinencia, sino que
perdura como elemento indubitable en la estructura de la relacién
laboral pero debe complementarse con otros elementos y nuevos
criterios.

De esto surge la utilidad de la ajenidad como elemento calificador
de las relaciones enmarcadas en el Derecho del Trabajo, la cual
viene a suplir las inconsistencias que presenta la dependencia
como eje medular de la relacion laboral.

Cuando quien presta el servicio se inserta dentro de un sistema de
produccion, afiadiendo valor al producto que resulta de ese
sistema, el cual pertenece a otra persona, duefia de los factores
de produccion, gue asume los riesgos del proceso productivo y de
la colocacion del producto, oblighndose a retribuir la prestacion
recibida; es légico justificar que este ajeno adquiera la potestad de
organizar y dirigir el mecanismo para la obtencion de tales frutos, y
es precisamente en este estado cuando la dependencia o
subordinacion se integra al concepto de ajenidad, como una
emanacién de la misma. De modo que el trabajo dependiente
deriva del hecho de prestar un servicio por cuenta de otro.

Todas las conclusiones expuestas por esta Sala resultan
encauzadas a la aplicacibn de un sistema que la doctrina a
denominado indistintamente “test de dependencia o examen de
indicios”.

Arturo S. Bronstein, sefiala que el test de dependencia es una de
las herramientas esenciales para determinar cuando una persona
gue ejecuta un trabajo o presta un servicio a favor de otra, ha
establecido 0 no una relacion de trabajo con la misma. A través de
los mismos se puede formular una sistematizacion, con el fin de
distinguir lo fraudulento de lo que no lo es, clarificar las situaciones
ambiguas, y por esta via extender la proteccion de la legislacion
laboral a quienes prima facie estarian ejecutando trabajos o
prestando servicios en virtud de una relacion de naturaleza civil o
comercial. A tal efecto, expuso una lista de los criterios, o indicios,
qgue pueden determinar el caracter laboral o no de una relacion
entre quien ejecuta un trabajo o presta un servicio y quien lo
recibe, propuesta en el proyecto de recomendacién sobre el
trabajo en régimen de subcontratacion que la Conferencia de la
OIT examin6 en 1997 y 1998:
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a) Forma de determinar el trabajo;

b) Tiempo de trabajo y otras condiciones de trabajo;
c) Forma de efectuarse el pago;

d) Trabajo personal, supervision y control disciplinario;

e) Inversiones, suministro de herramientas, materiales vy
maquinaria;

f) Otros: asuncion de ganancias o pérdidas por la persona que
ejecuta el trabajo o presta el servicio, la regularidad del trabajo, la
exclusividad o no para la usuaria. (Arturo S. Bronstein, Ambito de
Aplicacion del Derecho del Trabajo, Ponencia del Congreso
Internacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Caracas-Venezuela 6-8 de mayo de 2002. Pag. 22).

Adicionalmente, la Sala ha incorporado a los criterios arriba
presentados, los siguientes:

a) La naturaleza juridica del pretendido patrono.

b) De tratarse de una persona juridica, examinar su constitucion,
objeto social, si es funcionalmente operativa, si cumple con cargas
impositivas, realiza retenciones legales, lleva libros de
contabilidad, etc.

c) Propiedad de los bienes e insumos con los cuales se verifica la
prestacion de servicio.

d) La naturaleza y quantum de la contraprestacién recibida por el
servicio, maxime si el monto percibido es manifiestamente superior
a quienes realizan una labor idéntica o similar;

e) Aquellos propios de la prestacion de un servicio por cuenta
ajena.

De tal modo que el andlisis de las circunstancias de hecho de
cada caso en particular permitan determinar la verdadera
naturaleza juridica de la prestacion personal de servicio prestada.”

En sintesis, el sometimiento por parte del teletrabajador a las instrucciones
del patrono sobre el trabajo a realizar, al control de éste sobre la cantidad y
calidad del resultado, a la imposibilidad por parte del teletrabajador de
rechazar el trabajo encomendado, son criterios significativos que aunados a

los establecidos en el test para determinar la relacion de trabajo, pueden
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determinar la relacion laboral entre un determinado teletrabajador que
ejecuta el trabajo y quien lo recibe, con lo que se satisface la exigencia de
nuestra Ley Organica del Trabajo para calificar como laboral una concreta

relacion juridica.

2.6. Teletrabajo y la seguridad y salud en el trabajo

El teletrabajo subordinado o dependiente, tal como lo hemos resefiado
anteriormente, pudiera no estar sometido a una jornada o a un horario
previamente establecido, siendo factible que se alteren y eludan los periodos
de descanso en el trabajo, existiendo una serie de riesgos a la salud y a la
seguridad que deben ser regulados para canalizar la prestacion del

teletrabajo en sus distintas modalidades.

En Venezuela, como hemos venido refiriendo, no existe una normativa
precisa que regule la modalidad de teletrabajo, cualquiera sea la tipologia en
gue se presente, y tomando en cuenta que el teletrabajo se esta extendiendo
lenta y fundamentalmente en sectores prestatarios de servicios de
tecnologias de informacién y la comunicacién, es preciso remitirnos al el
Régimen General, que expresamente no lo excluye, y buscar en él la

proteccién adecuada.

Efectivamente, las normas laborales se crearon para garantizar la dignidad
de la persona trabajadora y un Estado que postula ser democratico y social
de Derecho y de Justicia (vid. Art. 2 CRBV), que propugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico la justicia, la libertad, la igualdad y el
pluralismo politico, mientras no contemple de manera expresa el teletrabajo
como una categoria a ser protegida dentro del contexto constitucional y legal,
precisa necesario, entonces, la debida adecuacion de las normas existentes .
En este sentido, la Ley Organica de Prevencion, Condiciones y Medio

Ambiente de Trabajo cuyas disposiciones son o tienen el caracter de orden
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publico, regula los derechos y deberes de los trabajadores, sin distincion,
referentes a la seguridad, salud y ambiente de trabajo, de alli que de un
examen de esta legislacion® deja entrever en sus articulos 4,3 y 57 que a los
teletrabajadores le resulta viable su aplicacion a fin de que no se vean
vulnerados sus derechos en materia de seguridad, salud y ambiente de
trabajo; no obstante, y como ya hemos apuntado anteriormente, en el caso
del teletrabajo subordinado, es preciso efectuar una valoracién conjunta y
ponderada de los elementos relevantes sobre cOmo proceder en cuestiones,
por ejemplo, la supervision de la salud, como organizar pautas de trabajo,
horarios de trabajo, evaluacion de riesgos, examenes pre empleo y post
empleo entre otros aspectos, incluso el derecho del teletrabajador a ser
delegado de prevencion, de manera de adecuar la Ley al caso concreto a fin

de evitar abusos en esta forma de contratacion.

En este contexto, no hay que olvidar, especificamente en el caso de las
mujeres teletrabajadoras, la proteccion adicional que les brinda la Ley
Orgéanica Sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia®®;
pues con ella se pretende dar cumplimiento al mandato constitucional “...de
garantizar, por parte del Estado, el goce y ejercicio irrenunciable e
interdependiente de los derechos humanos de las mujeres, asi como su
derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad, sin mas limitaciones
que las derivadas del derecho de los demas y del orden publico y social...”,
por ello, dentro de sus principios rectores establecidos en el articulo 2
ejusdem se indica el establecimiento y fortalecimiento de medidas de
seguridad y proteccion y de medidas cautelares que garanticen los derechos

protegidos en la ley y la proteccion personal, fisica, emocional, laboral y

& Ley Organica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo (2005). Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela 38.236, 26 de Junio de 2005

% Ley Organica Sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia. Gaceta Oficial de la Reptblica
Bolivariana de Venezuela 38.668, 23 de Abril de 2007; reimpresa por error material , Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela 38.770, 17 de Septiembre de 2007
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patrimonial de la mujer objeto de violencia basada en género; y debido a su
caracter garantista y protector, en materia laboral establece en su articulo 4
una proteccion amplia cuando es objeto de violencia que implica medidas
que van desde la reduccion o reordenacion del tiempo de trabajo, su
reubicacién o cambio de su centro de trabajo e incluso se puede llegar hasta
la suspension laboral si el caso lo amerita. Esta Ley, perfectamente aplicable,
con sus particularidades, en el ambito que nos ocupa, en complemento con
la Ley Organica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo,
resulta viable a fin de que no se vean vulnerados los derechos de la mujer en
materia de seguridad, salud y ambiente de trabajo y contribuye
adicionalmente a conciliar las relaciones laborales con el patrono cuando

esta forma de empleo se ofrece a las mujeres.

Por otra parte, aunque no es objeto de esta investigacion, importante es
sefalar la dificultad que se presenta de concretar a quien corresponde velar
por las condiciones de higiene y salud laboral de las instalaciones del
domicilio del teletrabajador donde realiza la prestacién del trabajo, por
ejemplo, adecuada ventilacion e iluminacién, del cumplimiento de las pausas
de trabajo, asi como de la existencia y mantenimiento de materiales. En este
aspecto, y de la entrevista realizada a 3 Directores de Negocios(supra 2.2.4)
de las principales empresas lider del sector tecnologias de la informacion,
dentro de las estrategias por ella asumidas respecto a las condiciones de
trabajos pareciera que hay un cierto acuerdo en considerar que el empleador
satisfaga los requisitos de seguridad relativos a la instalacion de los equipos
de trabajo y la aportacién de los medios de proteccion y el teletrabajador
asume por ejemplo, todo lo relacionado con la eleccién adecuada del sitio
para realizar la prestacion, la limpieza y ventilacion de la misma y el minimo
mantenimiento de los instrumentos de trabajo. En todo caso, el acuerdo
establece que el teletrabajador debe facilitar la visita de inspeccién del
personal de la empresa para la que trabaja. No obstante, creemos que las

inspecciones del lugar donde se realiza el teletrabajo cuando coincide con el
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domicilio también puede ser realizado por los 6rganos competentes en esta
materia como las Inspectorias del Trabajo y el Instituto Nacional de
Prevencion, Salud y Seguridad Laborales (Inpsasel), bien por la
permisibilidad del trabajador o en su defecto, a través de una autorizacion
judicial, ya que por encima de la inspeccion de las condiciones de seguridad
e higiene del lugar de la prestacion del servicio, estd el derecho
constitucional de la inviolabilidad del domicilio o en su defecto el ambiente

gue esta destinado al trabajo convenido.

2.7. Teletrabajo, convencion colectiva y sindicalizacion

Una caracteristica a resaltar en esta modalidad de prestacion de servicio,
como lo hemos sefialado anteriormente, es la tendencia a hacia la
individualizacién de la relacion laboral, lo que no es ébice para que pueda
existir agrupaciones de teletrabajadores que haga necesaria la consideracién
de las discrepancias entre los intereses de los actores que participan en las
relaciones de produccion y que se reconozcan derechos de caracter
colectivos, lo que justifica que los protagonistas tengan una cierta investidura
de representacion colectiva. En este aspecto, como nos indica Kahale
(2003)%’, el teletrabajo como actividad desarrollada por un conjunto de
muchas profesiones aprovechando la utilizacion de las nuevas tecnologias, el
teletrabajador no escapa, siguiendo el orden de idas de proteccion antes
sefalada, de ser susceptible de poder afiliarse a sindicatos o pertenecer a
una asociacion de teletrabajadores, de manera de negociar colectivamente y
llegar bien a una convencién colectiva de trabajo o a un acuerdo colectivo,
segun la modalidad de agrupacion que se adopte o ejercer, si es el caso, el

derecho a huelga. Pues necesario es, ante la ausencia de regulacion juridica

 KAHALE CARRILLO, Djamil Tony. Teletrabajo: Regulacién juridico-laboral., vol.9... op. cit, p.412



61

de la actividad del teletrabajo, que los sindicatos comiencen a plantearse la
necesidad de una normativa que regule la practica del teletrabajo.

Los cambios que esta provocando esta nueva modalidad de trabajo aun no
han ocupado las estrategias de los sindicatos venezolanos, pues como bien
lo destaca Ubencio Martinez®®, “los nuevos tipos de empresas, tales como
las de servicios de suministro de datos, emplean personas con poco interés
en afiliarse a un sindicato...“; lo que puede considerarse como una forma de
evadir las relaciones colectivas e impedir el ejercicio de la actividad sindical
en el seno de la empresa. Esto conlleva, si bien no resulta facil agrupar a los
teletrabajadores dada la naturaleza aislada de la actividad, como bien lo
sefiala Oscar Hernandez Alvarez®®, necesario es que los sindicatos
emprendan nuevas estrategias para involucrarse en el mundo de la red de
informéatica y logren incentivar la organizacion profesional de los

teletrabajadores.

En efecto, el ejercicio de la libertad sindical, tal como lo refiere Cesar
Augusto Carballo Mena™, contiene derechos integrables en dos niveles “uno
de caracter individual del cual es titular el propio trabajador y otro de
naturaleza colectiva que corresponden a las organizaciones sindicales
propiamente dichas”, de manera tal que los sindicatos y representantes de
los trabajadores en general, puedan por si mismo y a partir de él capaz de
ejercer el control de esta nueva realidad y regularla mediante la negociacién

colectiva a falta de wuna regulacidbn especificamente consensuada,

% Martinez Lira, Ubencio. “Nuevas Formas Del Contrato De Trabajo Y De Prestacién De Servicios Frente A La
Globalizacién O Mundializacién”. Ob. Cit, pp 46

69 . i , . . .
Hernandez Alvarez, Oscar: “Nuevas Tecnologias y Derecho del Trabajo. Especial Referencia a sus

Iu

Influencias en Ejercicio del Derecho del Trabajador a su Intimidad Personal”, Revista Derecho del
Trabajo, Numero 11 (Extraordinaria), Homenaje al Maestro Mario Pasco Cosmopdlis, “5to Congreso
Internacional de Derecho del Trabajo” Isla de Margarita- Venezuela, Abril- Mayo de 2011, Fundacion

Universitas, Barquisimeto Estado Lara, pp. 564.

™ Carballo Mena, Cesar A (2008): Derecho Laboral Venezolano, Ensayos. Universidad Catélica Andrés Bello,
primera reimpresion 2008, pp. 192.
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estableciendo lineas de actuacion que diluciden en toda su amplitud el
teletrabajo, pues hoy dia la convencién colectiva su naturaleza juridica es
considerada Derecho en nuestro pais y tiene efectos juridicos obligantes y
pasa a formar parte de los contratos individuales de trabajo, aun de aquellos
que se celebren con posterioridad a la entrada en vigencia de la convencion,
en virtud de los efectos automatico y expansivo de la convencién, pues la
propia Ley Organica del Trabajo dispone que son auténticos actos
normativos, una vez cumplidas con las formalidades legales. Es asi como la
Sala de Casacion Social ha interpretado, la necesidad de que la convencion
colectiva sea depositada por ante un 6rgano de la administracion publica
(inspector del trabajo) para que surta plenos efectos, aunque ultimamente se
ha condicionado la entrada en vigencia de la convencién con el auto de
homologacién emitido por el inspector del trabajo respectivo, lo cual, por ser
una norma sub legal establecida en el Reglamento de la Ley Orgéanica del
Trabajo, incrementa un nuevo requisito para su eficacia, lo que a todo evento
luce ilegal, atendiendo al orden jerarquico normativo, y no con el del
deposito; de ahi la naturaleza normativa, equiparable a un acto normativo
emanado del Estado; en otras palabras, es ley material y por tanto exenta de
prueba en el proceso. Criterio, que constituye jurisprudencia pacifica y
reiterada de la Sala Social, lo cual se evidencia en Sentencias: N° 04 del 23-
01-03, N° 535 del 18-09-03 y N° 523 del 31 de Mayo de 2005.

De este modo, a falta de una clara expresién en nuestra legislacion laboral
de regular el teletrabajo en el aspecto colectivo, una alternativa nos la da la
accion sindical a través de la negociacion colectiva plasmada en la
convencion colectiva de trabajo la cual puede contener, como bien lo hemos
afirmado, lineas de actuacion que diluciden en toda su amplitud el teletrabajo
como medio para resolver los conflictos que se pudieran plantear en este
campo. Para ello, es necesario que los sindicatos encuentren la capacidad
de adaptarse y entrenarse en las nuevas tecnologias y en las relaciones

interpersonales que estas conllevan, pues deben replantearse su modo de
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actuar en un escenario donde se mantiene un contacto directo con los
trabajadores para pasar a uno regido por el ciberespacio donde impera la
dispersién para desarrollar la ecuacién, “empresa-sindicatos-trabajadores” ',

y en consecuencia propiciar el didlogo social entre ellos.

2.8. Teletrabajo en el derecho comparado

La recepcion del teletrabajo en el derecho laboral comparado ha sido
insuficiente y en general, tal como lo afirma el profesor Oscar Hernandez

Alvarez’® “

...las legislaciones laborales no han abordado aun de manera
especifica el tema del teletrabajo.”; pues, como suele ocurrir los desarrollos
sociales y econdmicos anteceden a la legislacion, por lo que la realidad de
muchos paises y sobre todo, los europeos, las experiencias de teletrabajo se
han desarrollado sin haber una legislacion especifica. En efecto, la Union
Europea ha logrado un acuerdo marco’, entre distintas organizaciones
sindicales y patronales, sobre el teletrabajo, como sefialamos anteriormente
(supra 1.3), a fin de dar mas seguridad a los teletrabajadores por cuenta
ajena sin perder el objetivo final que es elaborar un marco general a escala
europea para las condiciones laborales de los teletrabajadores y compaginar
esas necesidades de flexibilidad y seguridad comunes a los empresarios y

los trabajadores.

™ Martinez Lira, Ubencio. “Nuevas Formas Del Contrato De Trabajo Y De Prestacién De Servicios Frente A La
Globalizacién O Mundializacion”. Ob. Cit, pp 49

72 . 4 , . . .
Hernandez Alvarez, Oscar: “Nuevas Tecnologias y Derecho del Trabajo. Especial Referencia a sus

Iu

Influencias en Ejercicio del Derecho del Trabajador a su Intimidad Personal”, Revista Derecho del

Trabajo, NUmero 11 (Extraordinaria), op. cit, p.565.

7 Acuerdo Interconfederal para la Negociacién Colectiva, 2003, (ANC 2003) Madrid 30 de Enero
2003. Fecha de consulta: junio 2010. En
http://www.enxarxa.com/CGT/recursos/legals/ANC%202003.pdf
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Este acuerdo marco es muy importante, porque es hasta ahora el Unico
conjunto normativo de carécter obligatorio que regula el tema del teletrabajo
en la Unién Europea, siendo un modelo a seguir para todos aquellos paises
que carecen de legislacion al respecto y por lo tanto se hace necesario

mencionar los puntos mas importantes del mismo:

1. Entiende que los teletrabajadores son trabajadores de la empresa y
por tanto deben recibir el mismo tratamiento que aquellos que trabajan
dentro de las instalaciones de aquella. Tienen los mismos derechos
que ellos, por ejemplo: Tiene derecho a ejercer los derechos
sindicales y tienen derecho a la formacién profesional. En pocas
palabras, el teletrabajador goza de las mismas condiciones legales y

convencionales que los trabajadores de la empresa.

2. Consagra la obligacion a cargo del empleador de realizar la
adecuacion del lugar destinado en el hogar para el teletrabajo, la
instalacion y mantenimiento de los equipos utilizados para el efecto,
dandole sin embargo la libertad al trabajador de utilizar su propio

equipo.

3. Regula un tema controversial como es el de la seguridad y la salud del
teletrabajador disponiendo que el empleador es responsable de la
salud y de la seguridad profesional del teletrabajador. Esto genera a la
luz del acuerdo una responsabilidad tanto para el empleador como
para el teletrabajador; para el empleador la obligacion de informarle a
dicho trabajador las politicas de la empresa en salud y seguridad, y
para el trabajador el deber de aplicar correctamente esas politicas.
Aqui surge otro aspecto interesante como es el de la necesidad que
haya una vigilancia por parte del empleador al trabajador del
cumplimiento de dichas politicas, y éste tema también lo regula el

Acuerdo.
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4. La materializacion de dicha vigilancia exige el acceso del empleador al
hogar del teletrabajador para constatar las condiciones en que se esta
desarrollando el trabajo, pero como esto supone llegar a un espacio
donde no solo se desarrolla el trabajo sino también la vida privada del
teletrabajador, dicho acceso esta sometido a una previa notificacion y

consentimiento por parte de éste.

En Espafia, la inexistencia de una regulacion juridica sobre teletrabajo obliga
a plantearse un concepto de teletrabajo subordinado partiendo siempre del
andlisis e interpretacion de los articulos 1.1 y 8.1 del Estatuto de los
Trabajadores, asi nos sefiala Kahale’ cuando comenta la técnica para
apreciar si una modalidad de teletrabajo puede ser considerada dentro del
ambito del Derecho Laboral Espafol, por ello, la existencia relevante de
indicios de subordinacion tales como sometimiento a las instrucciones del
empleador sobre el trabajo realizado, sobre la cantidad y calidad de los
resultados, la imposibilidad del teletrabajador de rechazar el trabajo
encomendado, independientemente de que este control se ejerza en un
ambiente fisico diferente al normalmente conocido como clasico, puede
entenderse al teletrabajador dentro del &mbito de organizacion y direccion de
la empresa, que es la exigencia del Estatuto de los Trabajadores en su
articulo 1.1. En este sentido, pareciera que en Espafia prevalece el
mantenimiento del estatus juridico de trabajador, como se refleja del

sefalamiento descrito.

Por otra parte, en Argentina, la Comision de Teletrabajo del Ministerio de
Trabajo, Empleo y Seguridad Social, en el marco del estudio denominado, El

Nuevo Escenario Planteado por las TICS”, aborda el tema la influencia que

" KAHALE CARRILLO, Djamil Tony. Teletrabajo: Regulacién juridico-laboral., vol.9... op. cit, p.409

> EL TELETRABAJO COMO FUENTE DE PLENO EMPLEO DRA. VIVIANA LAURA DIAZ, Coordinadora
COMISION DE TELETRABAJO MINISTERIO DE TRABAJO, EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL de la NACION.
ARGENTINA. www.alfa-redi.com/apc-aa-alfaredi/img_upload/.../diaz_5.pdf .27/10/2010



http://www.alfa-redi.com/apc-aa-alfaredi/img_upload/.../diaz_5.pdf
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ejercen los desarrollos tecnoldgicos en el ambito del trabajo y en las
relaciones laborales y en particular el teletrabajo como modalidad de trabajo
que no reconoce fronteras y representa una oportunidad para desarrollar
trabajo y empleo en Argentina, considera esencial que los actores de la
negociacion colectiva introduzcan en las mesas de negociacion este tema
que se impone por la realidad existente, para brindar asi una regulacién
concreta para el teletrabajo. Igualmente, la Comision de Teletrabajo en
materia de Salud y Seguridad de los Teletrabajadores, en el marco del
Proyecto del Certificacion de Competencias ha validado normas de
competencias para diferentes categorias de teletrabajador sean éstos
administrativo contable, tutor virtual y disefiador de paginas web; normas de
competencias que pretenden ser descriptores de habilidades, conocimientos

y criterios de actuacion.

Es asi como en las normas se incluye el elemento de competencia que
seflala: Mantener el espacio y el puesto de trabajo libre de riesgos,
contemplando pautas del empleador/cliente y considerando criterios de
higiene, ergonomia y buenas practicas del teletrabajo. Asimismo, bajo este
concepto en materia de Salud y Seguridad de los Teletrabajadores

desarrollaron acciones tendientes a;:

e . Elaborar un Manual Basico de Salud y Seguridad para
Teletrabajadores, que les permitiera obtener conocimiento de las
medidas preventivas para evitar enfermedades profesionales y
accidentes de trabajo, de acuerdo a las caracteristicas y riesgos

propios, generales y especificos de las tareas que desempeiian.

e . Supervision de los contenidos referidos a la materia de salud y
seguridad, establecidos en el Contrato a celebrar entre el Empleador y

el Teletrabajador

e . Provision por parte del empleador de un extintor portatil contra

incendio y de una silla ergondmica a cada uno de los teletrabajadores.
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No obstante a lo anteriormente sefialado, la Comisién de Teletrabajo del
Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacién Argentina
trabaja en el Proyecto de Ley “Régimen Juridico del Teletrabajo en Relacion
de Dependencia”, para regular el ambito del teletrabajo y las relaciones

laborales que surjan como consecuencia de esta modalidad de trabajo.

Otro pais en el contexto americano que ha considerado en su legislacion
laboral referirse al teletrabajo ha sido Colombia, asi en la Ley 1221del 16 de
Julio de 2008, cuyo objeto referido a “...promover y regular el Teletrabajo
como un instrumento de generacion de empleo y autoempleo mediante la
utilizacion de tecnologias de la informacion y las telecomunicaciones (TIC).”,
hizo unas definiciones basicas y algunas concreciones frente al teletrabajo;

“

asi por ejemplo define al teletrabajador articulo 2 como “...Persona que
desempefia actividades laborales a través de tecnologias de la informacién y
la comunicacién por fuera de la empresa a la que presta sus servicios.” Y
dispone en su articulo 5 “ElI gobierno Nacional fomentara en las
asociaciones, fundaciones y demas organizaciones tanto publicas como
privadas, la implementacién de esta iniciativa, a través del Ministerio de la
Proteccién Social y el Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA. Asi mismo, el
Gobierno Nacional pondrd en funcionamiento un sistema de inspeccion,
vigilancia y control para garantizar el cumplimiento de la legislacion laboral en

el marco del teletrabajo.”.

La ley citada expresa claramente que el teletrabajo es una forma de contrato
laboral cuando establece en su articulo 6:

’® LEY 1221 DE 2008 julio 16, Diario Oficial No. 47.052 de 16 de julio de 2008, CONGRESO DE LA
REPUBLICA DE COLOMBIA, Por la cual se establecen normas para promover y regular el Teletrabajo y
se dictan otras disposiciones.



“Articulo 6°. Garantias laborales, sindicales y de seguridad social
para los teletrabajadores.

1. A los teletrabajadores, dada la naturaleza especial de sus
labores no les seran aplicables las disposiciones sobre jornada de
trabajo, horas extraordinarias y trabajo nocturno. No obstante la
anterior, el Ministerio de la Proteccion Social debera adelantar una
vigilancia especial para garantizar que los teletrabajadores no
sean sometidos a excesivas cargas de trabajo.

2. El salario del teletrabajador no podra ser inferior al que se
pague por la misma labor, en la misma localidad y por igual
rendimiento, al trabajador que preste sus servicios en el local del
empleador.

3. En los casos en los que el empleador utilice solamente
teletrabajadores, para fijar el importe del salario debera tomarse
en consideracion la naturaleza del trabajo y la remuneracién que
se paga para labores similares en la localidad.

4. Una persona que tenga la condicidbn de asalariado no se
considerara teletrabajador por el mero hecho de realizar
ocasionalmente su trabajo como asalariado en su domicilio o en
lugar distinto de los locales de trabajo del empleador, en vez de
realizarlo en su lugar de trabajo habitual.

5. La asignacion de tareas para los teletrabajadores debera
hacerse de manera que se garantice su derecho a contar con un
descanso de caracter creativo, recreativo y cultural.

6. Lo dispuesto en este articulo sera aplicado de manera que se
promueva la igualdad de trato entre los teletrabajadores y los
deméas trabajadores, teniendo en cuenta las caracteristicas
particulares del teletrabajo y, cuando proceda, las condiciones
aplicables a un tipo de trabajo idéntico o similar efectuado en una
empresa.

La igualdad de trato debera fomentarse, en particular, respecto de:
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a) El derecho de los teletrabajadores a constituir o a afiliarse a las
organizaciones que escojan y a participar en sus actividades;

b) A proteccion de la discriminacion en el empleo;

c) <Literal CONDICIONALMENTE exequible> La proteccion en
materia de seguridad social (Sistema General de Pensiones,
Sistema General de Seguridad Social en Salud y riesgos
profesionales), de conformidad con lo previsto en la Ley 100 de
1993 y las normas que la modifiguen o adicionen o en las
disposiciones que regulen los regimenes especiales;

<Jurisprudencia Vigencia>

d) La remuneracion;

e) La proteccion por regimenes legales de seguridad social,

f) El acceso a la formacion;

g) La edad minima de admisién al empleo o al trabajo;

h) La proteccién de la maternidad. Las teletrabajadoras tendran
derecho a retornar al mismo puesto de trabajo o0 a un puesto
equivalente con la misma remuneracion, al término de la licencia
de maternidad.

i) Respeto al derecho a la intimidad y privacidad del teletrabajador.

7. Los empleadores deberan proveer y garantizar el
mantenimiento de los equipos de los teletrabajadores, conexiones,
programas, valor de la energia, desplazamientos ordenados por él,
necesarios para desempefar sus funciones.

Los elementos y medios suministrados no podran ser usados por
persona distinta al teletrabajador, quien al final del contrato debera
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restituir los objetos entregados para la ejecucion del mismo, en
buen estado, salvo el deterioro natural.

8. Si el teletrabajador no recibe los paquetes de informacion para
que realice sus labores, o los programas para desempefiar su
funcion, o no son arreglados a pesar de haberlo advertido no
podra dejar de reconocérsele el salario que tiene derecho.

Cuando el lugar de trabajo sea suministrado por el empleador y no
puede realizar la prestacion debido a un corte en las lineas
telefénicas o en el flujo eléctrico su labor debe ser retribuida.

El trabajador que se desempefie en la modalidad de movil, no
puede alegar estos imprevistos.

9. El empleador, debe contemplar el puesto de trabajo del
teletrabajador dentro de los planes y programas de salud
ocupacional, asi mismo debe contar con una red de atencion de
urgencias en caso de presentarse un accidente o enfermedad del
teletrabajador cuando esté trabajando.

10. La vinculacion a través del teletrabajo es voluntaria, tanto para
el empleador como para el trabajador. Los trabajadores que
actualmente realicen su trabajo en las instalaciones del
empleador, y pasen a ser teletrabajadores, conservan el derecho
de solicitar en cualquier momento, volver a la actividad laboral
convencional.

11. Las empresas cuyas actividades tengan asiento en Colombia,
que estén interesadas en vincular teletrabajadores, deberan
hacerlo con personas domiciliadas en el territorio nacional,
quienes desarrollaran sus labores en Colombia.

12. A todas las relaciones de teletrabajo que se desarrollen en el
territorio nacional les sera aplicada la legislacion laboral
colombiana, en cuanto sea mas favorable para el teletrabajador.
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PARAGRAFO. Cuando el teletrabajo sea ejecutado donde sea
verificable la jornada laboral, y el teletrabajador a peticion del
empleador se mantiene en la jornada laboral mas de lo previsto en
el articulo 161 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y de la Seguridad
Social, o le asigna mas trabajo del normal, el pago de horas
extras, dominicales y festivos se le dard el mismo tratamiento de
cualquier otro empleado.

Cabe expresar, entonces, en el marco del derecho comparado, ante la
insuficiente regulacidbn que presenta las nuevas formas de trabajo, la
necesaria modernizaciéon del Derecho laboral para afrontar los retos que
exigen el uso de las nuevas tecnologias en las relaciones de trabajo, para
minimizar asi el impacto negativo que puedan producir en el teletrabajador y

evitar colocarlo en una situacion de desproteccién en su relacion de trabajo.

Sobre el tema de la modernizacion del Derecho laboral, fue aprobado en el
2006, por la Comision Europea, el Libro Verde, como elemento necesario
para fomentar el debate publico en la Union Europea para afrontar los retos
del presente siglo. El Libro Verde se refiere a la relacion de trabajo y las
nuevas formas de trabajo atipicas, las cuales determinan las fronteras entre
el Derecho laboral y el Derecho mercantil” y cuyo comento bien lo realiza el
Dr. Enrique Marin’’ en su ponencia “Nuevas Formas de Trabajo y Relacién
Trabajo: Una Vision Comparativa”; desarrollada en el marco del “5to

Congreso Internacional de Derecho del Trabajo”.

De tal manera que, la creacion de normas que regulen las condiciones de
trabajo y las formas de prestacién de servicios ante el advenimiento de las
nuevas tecnologias se encuentra aparejada a la proteccion de los

teletrabajadores de cara a la globalizacion.

7 Marin Quijada Enrique: “Nuevas Formas de Trabajo y Relacién Trabajo: Una Vision comparativa”,
Revista Derecho del Trabajo, Nimero 11 (Extraordinaria), op. cit, p.127-143.
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CAPITULO Il

REFLEXIONES FINALES

El teletrabajo o trabajo a distancia que consiste en el desempefio de la
actividad profesional sin la presencia fisica del trabajador en la empresa,
haciendo uso de las nuevas tecnologias emergentes que permiten el acceso
a las redes de teleinformatica y a nuevas formas de comunicacion a

distancia, se nos presenta como real en el entorno laboral venezolano.

En este contexto, es evidente el impacto que causan y seguiran causando las
nuevas tecnologias de la informacion sobre el empleo y la organizacion
empresarial, que ha provocado, y seguira provocando, un debate entre los
expertos de Derecho del Trabajo y de la Seguridad y Salud en el Trabajo,
debido a las repercusiones que este nuevo modelo tecnolégico ha provocado
en los tradicionales modos de produccion y, por ende, en el esquema juridico

qgue ha venido constituyendo su soporte.

Junto a todos estos cambios, un nuevo desafio en la evolucién de las
relaciones laborales lo constituye la proteccion constitucional de los derechos
de los trabajadores y mas especialmente aquellos derechos que pueden
verse afectados por el uso de las nuevas tecnologias en el control de la
prestacion laboral de los trabajadores. Es por ello, que a lo largo de este
trabajo se ha puesto de manifiesto que si bien el teletrabajo representa una
manera de trabajar, que a nuestro criterio, supera la discriminacion en el
trabajo por razones de sexo, etnia o discapacidad, pues éste se realiza si se
quiere de forma invisible para la empresa, requiere, a falta de un
sefialamiento expreso en nuestro Derecho Laboral, de un marco protector de
los derechos laborales que evite la pérdida de la capacidad colectiva de
respuesta frente a las imposiciones de las empresas. Por lo que en base a lo

estudiado, a modo de reflexiones finales, podemos sefialar lo siguiente:
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- Se destaca el hecho de que el teletrabajo constituye la diversificacion de las
condiciones de trabajo como resultado de estrategias empresariales que
tienden a la individualizacion de la relacién laboral, aplicando disefios
organizativos que vienen en ultima instancia reforzados por la practica y el

uso intensivo de las tecnologias de la informacién y comunicacion.

- Se ha puesto de manifiesto en el presente trabajo la utilizacion en
Venezuela de esta nueva forma de prestacion de servicio bajo diferentes
modalidades, sobre todo en aquellas empresas del sector de la tecnologia de
la informacion, cuya infraestructura facilita la prestacion de servicios
profesionales de manera remota, desde el domicilio, sumada al esquema
tradicional de trabajo, como mecanismo para garantizar la continuidad

operativa de estas empresas.

- No existe en nuestro Derecho Laboral una regulacion especifica general
para esta forma de trabajo, mas no lo prohibe. No obstante, dado el caracter
protectorio del Derecho del Trabajo creemos que al producirse un cambio en
las relaciones laborales, necesario es que la legislacion laboral evolucione al
considerar esta nueva institucion, a fin de evitar contradicciones a la hora de
solucionar un caso concreto y brindar proteccion adecuada conforme a la
Constitucion Nacional y coadyuvaria a garantizar la seguridad juridica de los
teletrabajadores y de las empresas que los contrate, pues al existir un marco
legal, los actores sociales gozaran de certeza y confianza. En concreto se
trata, por tanto, de encontrar el marco legal preciso que permita un uso
legitimo, razonable y proporcionado de estas tecnologias que han de estar al
servicio del hombre y no al revés, y, por ello, al servicio de los derechos
inviolables de la persona. Asi, conveniente es provocar en nuestro mundo

juridico una necesidad de adaptacion a los cambios a la realidad laboral.

- En la actualidad el teletrabajo se puede prestar, bajo un régimen de trabajo
independiente o autbnomo, pero se requiere que el trabajador independiente

tenga la facultad de disponer de plena autonomia en lo referente a la
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organizacion de la actividad econdmica, con la reversion en beneficio como
utilidad patrimonial el resultado de esa actividad economica, asi como la

asuncion del riesgo derivado de la ejecucion de dicha actividad.

No obstante a lo anterior, en caso de generarse dudas respecto a la
autonomia de la prestacion del servicio, se impone la necesidad de delimitar
a través de la via jurisdiccional el tipo de relacién juridica de que se trata,

todo ello a falta de legislacion expresa.

- El teletrabajo, bajo la modalidad de trabajo dependiente en sentido estricto,
acorde con nuestro derecho, no puede ser asimilado al trabajo a domicilio,
por el hecho de que el teletrabajo no solo puede ser desarrollado en la casa
del teletrabajador sino en lugar fuera de ésta que puede ser propiedad del
patrono o de un tercero ajeno a la relacion; ademas, para cierta tipologia de
teletrabajo, existe una vigilancia directa del patrono como ocurre en el
Teletrabajo on line o conectado, caracterizado éste porque el teletrabajador
recibe ordenes de trabajo de la empresa e informa resultados a ésta en
tiempo real, caracteristicas estas que hacen que el régimen aplicado al
tradicional trabajo a domicilio no sea compatible al teletrabajo; por ello, a falta
de regulacién especifica, necesario es aplicar el Régimen General y buscar
en él la proteccibn adecuada, efectuandose, una valoraciébn conjunta y
ponderada de los elementos relevantes indiciarios de la subordinacion y

ajenidad como conceptos definitorios de la relacion laboral.

- En el marco de la seguridad y salud laboral, ante la dificultad de concretar a
quien corresponde velar por las condiciones de higiene y salud laboral, en el
caso de que el servicio se preste en el domicilio del teletrabajador, se
establezca mediante acuerdo escrito, hasta tanto sea sancionado texto
positivo expreso, la obligacion por una parte de la empresa de adecuar la
instalacion para la realizacion de la prestacion y por la otra del teletrabajador
de permitir las visitas de inspeccion del lugar de trabajo por personal de la

empresa para la cual trabaja, asi como las que pueda realizar el 6rgano
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administrativo competente, que en nuestro caso corresponde al INPSASEL.
Igualmente, es preciso establecer en el acuerdo los elementos relevantes
sobre como proceder en cuestiones, por ejemplo, la supervision de la salud,
como organizar pautas de trabajo, horarios de trabajo, evaluacion de riesgos,
examenes pre empleo y post empleo entre otros aspectos, incluso el derecho
del teletrabajador a ser delegado de prevencion.

- Nos plegamos a la idea de que el teletrabajo debe ser incorporado a
nuestra legislacion laboral, de manera que se regulen fundamentalmente lo
referente a: a) el &mbito de aplicacion; b) el horario de trabajo y periodos de
descanso; c) el control y privacidad; d) seguridad y salud; e) la libertad
sindical; f) negociacion colectiva, g) derecho a huelga; h) intervencion del
ente administrativo del trabajo en relacion al teletrabajo; i) en fin, regular los
beneficios sociales y laborales minimos, en base al principio de intangibilidad

minima y de orden publico.

- La normativa laboral que regule el teletrabajo debe contener mencion
expresa de que el mismo pueda ser regulado a través de la negociacion
colectiva, plasmado en una convencién colectiva de trabajo como expresion
del ejercicio de la libertad sindical en permitir la afiliaciébn o no del trabajador

a una organizacion sindical.

Desde esta perspectiva de nueva tecnologia, las consecuencias que surgen
de la organizacién del trabajo también son contenidos de negociacion entre
las partes y nadie mas que las organizaciones sindicales para encontrar la

mejor forma de expresar los intereses de los trabajadores.

- En definitiva, se debe observar con atencién el acuerdo logrado por la

Unién Europea’®, con las distintas organizaciones sindicales y patronales,

78 Acuerdo Interconfederal para la Negociacién Colectiva, 2003, (ANC 2003) Madrid 30 de Enero
2003. Fecha de consulta: junio 2010. En
http://www.enxarxa.com/CGT/recursos/legals/ANC%202003.pdf
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sobre el teletrabajo a fin de dar mas seguridad a los teletrabajadores por
cuenta ajena y cuyo objetivo es elaborar un marco general a escala europea
para las condiciones laborales de los teletrabajadores y compaginar las
necesidades de flexibilidad y seguridad comunes a los empresarios y los
trabajadores, seguridad y proteccion que se extiende por igual a los
trabajadores que ejercen estas actividades en los locales de la empresa. En
este sentido, en el marco de nuestro derecho sustantivo, nada obsta, para
que el denominado teletrabajo pueda ser previsible y se desarrollen de
manera concreta los principios de progresividad y de la realidad sobre las
formas de las relaciones laborales, tal como lo dispone el texto
Constitucional, como asertivamente lo sefialé6 Ubencio Martinez’®. Por lo que
atendiendo al mandato Constitucional establecido en la disposicion transitoria
Cuarta, referente a la reforma de la Ley Orgéanica del Trabajo, la Asamblea
Nacional incluya en el marco del derecho sustantivo laboral el denominado

“teletrabajo”.

- No obstante, a falta de texto positivo expreso que regule el teletrabajo de
los efectos derivados del ejercicio del “ius variandi” por parte del patrono, en
la implementacién, uso y control de las nuevas tecnologias, necesario es que
se mantenga la proteccion a través de la via jurisprudencial de este nuevo

hecho social.

- Como corolario del presente trabajo, resulta, pues, una necesidad afirmar
que las nuevas relaciones juridicas de trabajo, consecuencia de las nuevas
tecnologias, exigen la adaptacién de la normativa laboral tradicional a una
mas actualizada que contemple esta nueva forma de ver las relaciones

humanas.

™ Martinez Lira, Ubencio. “Nuevas Formas Del Contrato De Trabajo Y De Prestacion De Servicios Frente A La
Globalizacién O Mundializacion”. Ob. Cit, pp. 79
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