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Resumen

El teletrabajo representa un fendmeno actual en el contexto laboral interna-
cional a raiz de la crisis sanitaria de la Covid-19. Cuba, como algunos paises, se
ha sumado a la reciente tendencia de regular juridicamente el teletrabajo. En
el caso cubano entré en vigor, en agosto de 2021, el Reglamento de teletra-
bajo y trabajo a distancia para abordar las principales particularidades de esta
forma de organizacién del trabajo. Sobre esta base se realiza un analisis sobre
los principales elementos tedricos y normativos que posee la normay aquellos
en los que se debe profundizar desde los debates doctrinales mas contem-
poraneos sobre el teletrabajo. El articulo estudia la definicion de teletrabajo,
sus elementos, el ambito de aplicacién objetivo y subjetivo de la norma, las
formalidades y los principios juridicos que deben informar el régimen juridico
del teletrabajo.
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Abstract

Teleworking represents a current phenomenon in the international labor context
as a result of the Covid-19 health crisis. Cuba, like some countries, has joined the
recent trend of legally regulating teleworking. In the Cuban case, the Telework
and Distance Work Regulations came into force in August 2021 to address the
main particularities of this form of work organization. On this basis analysis
is carried out on the main theoretical and normative elements that the norm
has and those in which it must be deepened on the basis of doctrinal debates
more contemporary about teleworking. The article studies the definition of
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telework, its elements, the scope of objective and subjective application of the
standard, the formalities and legal principles that should inform the legal regime
of telework.

Keywords: Teleworking; labor rights; legal employment relationship.
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1. INTRODUCCION

El Derecho del trabajo es una disciplina juridica que se transforma constante-
mente, a partir de la heterogeneidad del trabajo como fenémeno social y su
constante evolucion, ligada al desarrollo propio de la humanidad. Los avances
de la ciencia y la tecnologia han modificado el mercado laboral, a partir de la
incorporaciéon de nuevas formas para realizar determinadas labores. La pan-
demia de la Covid-19 ha sido un momento oportuno para la modificacion de
la prestacion laboral tradicional, a partir del uso de las tecnologias de la infor-
matica y las comunicaciones. Se ha considerado que el periodo pandémico ha
sido el lapso mas corto en el que mayor trasformacién ha sufrido el mundo del
trabajo en los Ultimos tiempos.

La crisis sanitariaimpuso la adopcion de medidas para el distanciamiento fisico
y social de los individuos como mecanismo de freno a la expansién de un virus
mortal. Cobraron protagonismo formas de trabajar que se habian empleado
en otros lugares' ante situaciones apremiantes que requerian de la adopcion
de ideas novedosas para mantener la vitalidad de las actividades econémicas
de las empresas y el mercado laboral.

Adquirieron preponderancia formas de trabajo que rompian con la clasica pre-
sencialidad en el establecimiento laboral; entre ellas: “el teletrabajo”. Desde el
inicio de la pandemia, segun la Organizacién Internacional del Trabajo, han

! Desde la década de 1970, con la crisis de combustible en Estados Unidos, aparecio el tele-
commuting.
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tenido que adoptar esta forma de trabajar, aproximadamente 23 millones de
trabajadores solo en América Latina y el Caribe.?

A partir de aqui, académicos y legisladores comenzaron a debatir sobre la ne-
cesidad de legislar esta nueva forma de trabajar, que ha adquirido un amplio
desarrollo en corto tiempo. Como resultado, no ha existido suficiente espacio
para la consolidaciéon de una doctrina al respecto, sino que ha sido un fenéme-
no que ha pasado rapidamente de la realidad a la norma juridica,’ bebiendo
de la complejidad organizacional y tecnolégica que hoy rodea el mundo del
trabajo. Por ello han de tomarse de las normas juridicas estos elementos, en
pos de generar criterios deontolégicos que permitan la proteccion de los de-
rechos humanos laborales y la delimitacién tedrica de esta forma de trabajo
que modifica la prestacién contractual. La rapidez con que se ha multiplicado
el teletrabajo en el presente y futuro laboral no puede significar la pérdida o
retroceso en los derechos laborales conquistados, por ejemplo: en el tiempo
de la jornada laboral, el tiempo de descanso, el derecho a la intimidad o el de-
recho a la remuneracién por el trabajo extraordinario.

Esta ultima idea es una de las que ha sostenido la urgencia de regular al res-
pecto. Si bien mencionar una nueva forma de empleo que se realice fuera de
los predios del empleador no es controversial, si lo han sido aspectos relativos
a la seguridad y salud en el trabajo; también las herramientas a utilizar para el
desempeno de las laborales o las manifestaciones de los poderes empresaria-
les de direccién y control que rompen los canones tradicionales de ejercicio al
expresarse fundamentalmente mediante la tecnologia; por ultimo, y aunque

% Vid. Maurizio, Roxana, Desafios y oportunidades del Teletrabajo en América Latina y el Caribe. Serie
Panorama Laboral de América Latina y el Caribe.

* No obstante, antes de la pandemia del Covid-19, ya existian Estados que regulaban el teletra-
bajo, como es el caso de Colombia y Ecuador. Asimismo, existian normativas internacionales
como el Acuerdo Marco Europeo de Teletrabajo (2002) y se inferian algunos elementos de
la relacion juridica del teletrabajo en el Convenio No. 177 de la Organizacion Internacional
del Trabajo sobre el trabajo a domicilio. Tras el comienzo de la crisis sanitaria, la OIT exhor-
taba a sus Estados miembros a adoptar regulaciones sobre el tema. El 17 de junio de 2021
fue aprobada por este ente internacional la “Resolucién relativa a un llamamiento mundial
a la accion para una recuperacién centrada en las personas que sea inclusiva, sostenible y
resiliente”, adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo No. 109, en la que se insta,
entre otras iniciativas, a“introducir, utilizar y adaptar el teletrabajo y otras nuevas modalida-
des de trabajo para preservar los puestos de trabajo y ampliar las oportunidades de trabajo
decente a través de, entre otros medios, la reglamentacion, el didlogo social, la negociacién
colectiva, la cooperacion en el lugar de trabajo, asi como la adopcién de medidas para re-
ducir las disparidades en el acceso a la tecnologia digital, respetando las normas internacio-
nales del trabajo y la privacidad, y promoviendo la protecciéon de los datos y la conciliacion
de la vida laboral y la vida privada”
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no ligado a los derechos laborales de forma directa, elementos de cibersequ-
ridad en pos de la proteccién de la informacién confidencial del empleador o
trabajador que viaja de un lugar a otro a través del internet.

Colocando el tema en Cuba, segun el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social
(MTSS), en el segundo trimestre de 2020 habian adoptado esta nueva forma
de trabajo aproximadamente 600 000 trabajadores, los cuales habian sufrido
una modificacion en la prestacién laboral que realizaban. Acto seguido, de-
batir y exponer ideas sobre la tematica se convertia en un pilar fundamental
en los principales medios académicos y de comunicacion.’ De esta forma, en
agosto de 2021, la Gaceta Oficial de la Republica de Cuba publico la Resolucion
71 del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, contentiva del “Reglamento
sobre el trabajo a distancia y el teletrabajo’,’> mediante la cual se regulaban
aspectos fundamentales sobre estas formas de trabajo. Hasta este momento,
si bien se incentivaba esta variante por las autoridades del gobierno, su ropaje
juridico emanaba de la regulacion relativa al contrato de trabajo y uno de sus
elementos esenciales, el lugar de trabajo, establecido en el articulo 24, inciso
e), del Cédigo de Trabajo de 2013.° La reciente normativa ha sido aplaudida
por los laboralistas cubanos, al incluir a Cuba en la tendencia de regular este
fendmeno en otros ordenamientos juridicos desde las posturas teéricas mas
contemporaneas sobre las garantias para el ejercicio del trabajo a distancia 'y
el teletrabajo.

El presente articulo pretende, por ello, realizar un analisis sobre los principales
elementos normativos y teéricos que contiene la presente normativa, en pos de
establecer precisiones sobre sus elementos configuradores, que transiten por
su definicién, ambito de aplicacion, formalidades y principios fundamentales.

2. DEFINICION DE TELETRABAJO

La definicion de teletrabajo transita por la propia vision que dicho fenémeno
recibia en sus inicios. Sus primeros aplicadores lo entendieron como una deci-

* De este autor pueden encontrarse articulos como: “Derechos laborales y COVID-19. La expe-
riencia de Cuba’, Revista Estudios de Derecho Social: Cuba y América Latina (FLACSO), Vol. 9,
No. 1, enero-abril 2021, pp. 329-339; “Trabajo decente, teletrabajo y precariedad laboral: los
efectos de una pandemia’, Revista Juridica del Trabajo, Vol. 2, No. 4, 2021, pp. 458-479.

> Resolucion No. 71 de 12 de agosto de 2021, “Reglamento para el teletrabajo y el trabajo a
distancia”

® Ley No. 116 de 20 de diciembre de 2013, “Cédigo de Trabajo de la Repuiblica de Cuba”
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sién pragmatica’ para hacerle frente a crisis econdémicas que sobrevenian en el
propio desarrollo de las relaciones sociales. Ha sido analizado desde diferentes
areas del saber, como la psicologia, la sociologia, la ingenieria industrial y el
Derecho; todas aportando variables para una definicion.

Desde los socidlogos del trabajo, se expone que siempre han existido mani-
festaciones de laboralidad que rompen los esquemas cldsicos industriales. De
LA GARzA, citado por Rosas y Esquivel,8 entiende al “trabajo no clasico” como “un
concepto ampliado, tanto en el nivel de la valorizacién como en nivel del pro-
ceso de trabajo”. Continla diciendo que “en este ultimo nivel —el del proceso
de trabajo- habria que pensar en ampliar el concepto de qué es trabajar y
quién trabaja, pero también el de control sobre el trabajo; elemento éste que

puede ser ejercido por varios actores”’

Los juristas extraen de dichas manifestaciones de trabajo no clésico, interro-
gantes sobre el “cdmo” desarrollar ese trabajo; se indagan en las modifica-
ciones que pueden existir en el proceso de trabajo en cuanto a la forma de
hacerlo, las herramientas a utilizar o el tiempo a emplear, todos estos par-
ticulares, que en principio son definidos por el empleador. Si se traspolan
estos elementos, pueden encontrarse dos de las cuestiones mas controverti-
das para los iuslaboralistas a la hora de establecer un régimen de empleo en
teletrabajo: las condiciones para realizar el proceso de trabajo y las manifes-
taciones para controlarlo. En lenguaje juridico, interaccionan las expresiones
de los poderes juridicos del empleador y los derechos fundamentales de los
trabajadores.

7 Para Hormicos Ruiz, el teletrabajo es uno de los resultados de lo que denomina “sociedad del
conocimiento”. Para este autor, la sociedad del conocimiento se entiende como aquel sec-
tor laboral que aprovecha la informacion, la tecnologia y el propio saber para modificar
el mundo del trabajo, al insertar a los individuos en una economia global y digital, donde
la informacion es el soporte para obtener el conocimiento. Continta diciendo que para
ello, las empresas necesitan de recursos humanos que realizan los nuevos procesos y de la
informacion empleada para activar dichos procesos de trabajo; y como mecanismo para
adaptarse a este nuevo dinamismo se utiliza el teletrabajo como forma de organizacion
del trabajo. Vid. Hormicos Ruiz, Jaime, “Nuevas formas de trabajo en la sociedad del cono-
cimiento: el teletrabajo”, Barataria. Revista Castellano-Manchega de Ciencias Sociales, No. 5,
pp. 213-226.

® Vid. Rosas PiepraHiTa, Mirlena; Laura Esouvel Casezas. “Aproximaciones sobre el Trabajo en
Cuba en tiempos de COVID-19% p. 2, disponible en http://www.cips.cu/wp-content/
uploads/2020/11/11RE.pdf

® Ibidem, p. 3.
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Las primeras conceptualizaciones lo asocian a “cualquier forma de sustitucion
de desplazamientos relacionados con la actividad laboral por tecnologias de

la informacién”'®

Aparece en el proceso de trabajo un elemento que rompe“lo clasico”’ y eslano
presencia del trabajador en un establecimiento del empleador para desempe-
Aar una labor que realiza por cuenta ajena para este. Este aspecto ha sostenido
la incorporacion del teletrabajo como una manifestacion del trabajo a distan-
cia,'' toda vez que el segundo posee como elemento cardinal de la relacién de
trabajo el hecho de que se realice fuera de la sede de la empresa. Sin embargo,
la diferencia fundamental estriba en que el primero utiliza como medio para
ejercer la prestacion laboral los medios de la informatica y las comunicaciones;
de ahi que algunos plantean una relacién de género a especie."”

Para Sancuinetl, 13 “el concepto de teletrabajo se vincula exclusivamente con
quienes, de forma originaria o como fruto de un acuerdo de externalizacion
de funciones previamente desarrolladas de forma presencial, desarrollan un
trabajo en beneficio de uno o mas empresarios, bien desde su domicilio o bien
desde otro lugar distinto del habitual u ordinario, sirviéndose de medios o
equipos informéaticos y de telecomunicaciones para su ejecucion y eventual-
mente para entrar en conexion con el destinatario de su actividad”

Estos aspectos de una forma u otra han encontrado asiento también en la de-
finicién de teletrabajo que realiza la reglamentacién nacional, siguiendo la li-

"% NiLLes, Jack, The telecommunications-transportation tradeoff, options for tomorrow and today.

! Por ltimo, se dice que la relacion entre los términos trabajo a distancia y teletrabajo es una
relacion de género-especie, porque todo teletrabajo es trabajo a distancia, pero no todo
trabajo a distancia es teletrabajo, como, por ejemplo, el trabajo a domicilio o el de los agen-
tes comerciales. En este caso consideramos que no cabe identificar el trabajo a distancia con
el teletrabajo, porque el segundo no solo significa trabajo a distancia, sino que necesita del
requisito de la utilizacion de la tecnologia informatica y telematica.

12 Expresiones de este parecer se encuentran en el entorno normativo de la Organizacion In-
ternacional del Trabajo (OIT), el término “trabajo a distancia” no cuenta con una definicién
propia y remite al término “teletrabajo”. Este se define como trabajo a distancia (incluido el
trabajo a domicilio) efectuado con auxilio de medios de telecomunicacién o de una compu-
tadora. Vid. UsHakova, Tatsiana, “El Derecho de la OIT para el trabajo a distancia: juna regula-
cién superada o todavia aplicable?”, Revista Internacional y Comparada, p. 2.

3 Vid. SanGuiNeTi Ravmonb, Wilfredo, “Informe Teletrabajo y Globalizacion: en busca de Respuestas
al desafio de la transnacionalizacién del empleo’, El blog de Wilfredo Sanguineti, disponible
en https://wilfredosanguineti.files.wordpress.com/2009/08/teletrabajo-y-globalizacion-fi-

nal-informe.pdf
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nea normativa de otras naciones. Ellas también han elaborado sus definiciones
normativas, sirviendo de base para el desarrollo doctrinal posterior, tal como
se explica en el presente ensayo. Para Cuba el teletrabajo se define' como:

“Articulo 7. El Teletrabajo es una forma de organizacion del trabajo en la que el
trabajador desempena una actividad sin estar presente fisicamente en la entidad;
la comunicacién y el intercambio de informacién necesaria para desarrollar su la-
bor, depende de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones mediante
el uso del correo electrénico, redes sociales, mensajeria instantdnea y otros me-
canismos de comunicacion que garantiza el empleador, sin que se excluyan los

encuentros presenciales”"

De la definicién se desprenden tres elementos fundamentales que también
han sido sostenidos por otros autores y que fusionan una triada inseparable
para identificar al teletrabajo. Estos elementos generan precisiones tedricas
esenciales para la correcta delimitacion normativa de la relacion juridica del
teletrabajador. De esta forma se entiende que los elementos'® para una correc-
ta conceptualizacion del teletrabajo son: concebirlo como una forma de orga-
nizacion del trabajo; una actividad laboral sin presencia fisica; que la comuni-
cacion depende de las tecnologias de la informacién; y donde no se excluyen
encuentros presenciales.

El primero de ellos ha sido vértice central de delimitaciones normativas en
otros ordenamientos juridicos como Espana o Colombia, los cuales compren-
den al teletrabajo como una forma de organizacién del trabajo. Esta expresiéon
se asemeja a las de El Salvador, Paraguay y Ecuador, que lo definen como una
modalidad de trabajo. Como denominador comun, el teletrabajo es un me-
canismo que se utiliza para desempenar el trabajo, dejando para mas adelan-
te quiénes pueden decidirlo. La empresa necesita organizarse en estructuras

'* Es de resaltar que la norma nacional también realiza una definicién de trabajo a distancia en
su articulo 6, el cual entiende: “El trabajo a distancia es una forma de organizacién del trabajo
en la que el trabajador desempena su labor alternando la presencia fisica en la entidad, su do-
micilio u otras unidades, en cuyo caso el intercambio de informacién necesaria para el trabajo,
depende de la comunicacién directa con el jefe, los companieros de trabajo y otros usuarios y
puede prescindirse de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones” Vid. Resolucién
No. 71/2021 del MTSS.

13 Resolucién No. 71/2021 del MTSS.

'® Para SANGUINETTI, estos elementos son: el topografico, el tecnoldgico y el personal. Vid. Sancur-
NETI Ravmonb, Wilfredo, “El teletrabajo como fenémeno social y como nocién juridica’, Revista
Juridica del Trabajo, Vol. 2, No. 4, pp. 195-196.
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determinadas para poder llevar a cabo su actividad empresarial, tomando en
cuenta los elementos cuantitativos y cualitativos que considere pertinentes.

La organizacién del trabajo implica la subdivision de la obra necesaria para ob-
tener una determinada finalidad productiva en una serie de operaciones mas
0 menos complejas; la atribucién a diferentes maquinas y/o personas de ope-
raciones divididas de la siguiente manera: coordinacién entre operaciones, las
maquinas y las personas a las que se atribuyen;'” de ahi que reconozcamos la
finalidad pragmatica del teletrabajo para el mantenimiento de la actividad del
empleador.

Que el teletrabajo se entienda como una forma de organizacién del empleo
supone que se realice un cambio en la forma de realizar el trabajo, distinta a
la que tradicionalmente se empled. Significa una forma de descentralizacion
operativa que tribute a una mayor flexibilidad, generando beneficios econé-
micos y sociales tanto para el empleador como para el trabajador. Es un me-
canismo de adaptabilidad del Derecho del trabajo a las corrientes modernas
que buscan nuevas formas de trabajo mejorando indicadores productivos y de
eficiencia. De esta manera se supone que pueden ocurrir modificaciones esen-
ciales o accidentales en la prestacion laboral pactada de forma contractual.

Segun SierrA BeniTez, “el teletrabajo tiene que producir un cambio en la organi-
zacion del trabajo, ya que la utilizacién de los medios tecnolégicos y de tele-
comunicacion debe tener un efecto descentralizador que permita la externali-
zacion de aquellas actividades que habitualmente se desarrollan en el interior

de la empresa”'®

Por otra parte, se le atribuye como otro elemento para su conceptualizacion
que la actividad laboral debe realizarse fuera de la sede de la empresa, gene-
rando la nocién de distancia fisica entre la sede del empleadory el lugar donde
se realiza el trabajo. Este particular incorpora una sustitucién de la categoria
de centro de trabajo por la de lugar de trabajo. Este elemento sostiene alguno
de los pilares para una tipologia del teletrabajo en aquel que se realice en el
domicilio, itinerante o en telecentros o trasnacional.”

' Vid. CaraseLLi, Umberto, Organizzazione del lavoro e professionalitd: una riflessione su contratto
dilavoro e post-Taylorismo, p. 41.

'8 Viid. Sierra BeniTez, Esperanza M., El contenido de la prestacion laboral en el teletrabajo, p. 41.

'? Sobre su clasificacion puede verse Sierra BeniTez, Esperanza M., cit., pp. 50-112; ThigauLt, Javier,
Cuarta mesa de trabajo: El teletrabajo, pp. 212-214. Estas clasificaciones se mencionan en
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Sobre este punto, a diferencia de las obligaciones contractuales del Derecho
civil, la definicién del lugar del trabajo en el Derecho laboral es esencial, pues
de su delimitacion se desprende la exigibilidad de deberes para el empleador.
“Precisar el dmbito geografico en que la prestacién va a desenvolverse viene
a constituir el sequndo punto de referencia indispensable para localizar tam-
bién fisica y geograficamente dénde y en qué sentidos puede ser ejercitado el

poder de direcciéon”?

La definicion del lugar del trabajo en Cuba, tal como se mencioné con anterio-
ridad, constituye uno de los elementos que deben contener los contratos de
trabajo y serd de los principales elementos a recopilar en sus modificaciones
al optar por el teletrabajo. No obstante, la reglamentacién en particular sobre
teletrabajo no menciona la obligacion especifica de determinar el lugar de tra-
bajo en el contrato de trabajo o suplemento modificativo’’ como uno de sus
elementos esenciales. Ello, si bien en la prestacion clasica es util, su omision no
genera mayores contratiempos a partir de la presuncién de realizacién de la
actividad en la sede del empleador. Sin embargo, en el teletrabajo adquiere,
como se menciona, una importancia peculiar, a partir de influir en el ejercicio
de los poderes juridicos del empleador, sobre todo en el control y en la exigibi-
lidad por el trabajador de derechos laborales. Incluso colisionan elementos de
Derecho internacional privado al aclararse las normas juridicas aplicables a la
relacion juridica laboral o la determinaciéon de la competencia territorial de los
organos judiciales para solucionar los conflictos que puedan suscitarse.

Por ende, sobre la base de la trascendencia del elemento locativo en la rela-
cién de empleo, se sugiere que este sea un elemento esencial a determinar
en la modificacién contractual, el cual puede ser negociado entre las partes o
definido por la empresa, si no se hace mencién alguna a este particular por el
trabajador.

Para Rosemeaum CarLi “[...] el teletrabajo prestado en una relacién subordinada,
constituye (para algunos autores) una modalidad atipica de contratacién del
trabajo asalariado, por el hecho de que se ejecuta fuera del establecimiento o

las reglamentaciones de: Colombia, articulo 2 (trabajo auténomo, moévil o suplementario);
Paraguay, articulo 7 (de acuerdo con el lugar de trabajo, al modo de desempeiioy a la forma
utilizada) y El Salvador, articulo 4 (de acuerdo al lugar y a la fijacién del horario y la jornada
laboral).

% Vid. RomAn D LA Torre, Maria Dolores, Poder de direccién y contrato de trabajo, p. 191.

! Los elementos a contener en el contrato o suplemento contractual se establecen en el articulo
10 de la Resolucién No. 71/2021 MTSS.
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centro de produccién del empleador. De ese modo, el teletrabajo sintetiza una
alteracion de paradigma que preponderantemente supone cambiar la oficina
tradicional por un espacio en la casa del trabajador como lugar en el que se
presta la actividad”?*

Siguiendo la linea sobre la que se define que la actividad se realice fuera de
la empresa, debe entenderse, para hablar de teletrabajo, que dicha actividad
debe ejecutarse con caracter regular.” Es decir, que el lugar de trabajo distante
de la sede de la empresa se utilice habitualmente, sin descartar la presencia
ocasional del trabajador en la empresa.** “Poco importa si se trata de su do-
micilio u otro espacio elegido por él o pactado, como tampoco que su eje-
cucion se lleve a cabo exclusivamente en ese lugar o alternando periodos de
presencia en el centro de trabajo, siempre que la prestacion a distancia no sea
esporadica o de escaso relieve, sino habitual y preponderante desde el punto

de vista cuantitativo”?®

Esta regularidad no impide la realizacién del teletrabajo en alternancia. La de-
finiciéon cubana no incluye un concepto tan estricto, al permitir la alternacion
del trabajo fuera del centro y en otro lugar distinto. También determina que
puede realizarse a jornada completa o parcial.”®

No se le atribuye alcance a aquellas labores de escasa entidad, importancia
o trascendencia que se realicen de forma esporadica u ocasional fuera de la
empresa. Se necesita que dichas labores transformen la manera de realizar la
prestacion, de forma suficiente como para cambiar formalmente el lugar de
trabajo del trabajador. Estos particulares seran resultado de los mecanismos
de participacion y negociaciéon entre el empleador y el trabajador, con el ob-
jetivo de establecer las pautas esenciales de la nueva forma de ejecucion de la
prestacion laboral.

22 Rosemeaum CanLi, Federico, “El teletrabajo dependiente: cuestiones centrales en torno a su regu-
lacién’, Revista Juridica del Trabajo, No. 2, 2020, p. 288.

2. . . . P .
? Esta regularidad esta presente en determinadas definiciones normativas como las del Acuer-
do Marco europeo.

24 , . . . ,
Asi lo define el reglamento nacional al definir el teletrabajo en el articulo 7, cuando expresa:
“sin que se excluyan encuentros presenciales en la empresa”.

> SaNGUINETI Ravmon, Wilfredo, “El teletrabajo como fendmeno social y como nocion juridica’,
cit., p. 195.

% Articulo 5 de la Resolucion No. 71/2021 MTSS.
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Por ultimo, otro de los elementos para individualizar el teletrabajo lo consti-
tuye el uso de los medios de la informatica y las telecomunicaciones.”’” Para
ello, es importante sostener que, para hablar de esta forma de organizacion,
las comunicaciones entre el empleador y el trabajador deben depender de las
tecnologias de la informacion. Los medios tecnoldgicos se convierten en Utiles
para el desempeno de la actividad. No puede hablarse de teletrabajo cuando
las tecnologias de la informatica se utilizan de forma secundaria o residual.

La norma nacional hace referencia al uso preponderante, pero no total, de los
medios tecnoldgicos de comunicacion.”® De este elemento han de precisarse
dos elementos, el primero serd qué entender por tecnologias de la informética
y las comunicaciones y segundo, qué entender por preponderante.

Sobre el primer punto, la propia definicién de la normativa nacional especi-
fica que estos medios tecnoldgicos seran el “uso del correo electrénico, redes
sociales, mensajeria instantdnea y otros mecanismos de comunicacién que ga-
rantiza el empleador””® Aunque la norma nacional intent6 determinar aquellos
elementos que permiten la realizacién del trabajo a través del uso de estos
medios, continuda siendo incierta su individualizacién, al precisar que podran
ser otros medios que garantice el empleador. Por ello, en busca de la coheren-
cia de la ordenacién nacional, el Decreto-Ley No. 370/2019, sobre la informa-
tizacion de la sociedad cubana, precisé en su articulo 3 qué se debe entender
por dichos medios, a saber: “Se denominan Tecnologias de la Informacién y la
Comunicacidn, en lo adelante TIC, al conjunto de recursos, herramientas, equipos,
programas y aplicaciones informdticas, redes y medios, que permiten la compi-
lacién, procesamiento, almacenamiento, transmisién y recepcion de informacién

en cualquier formato: voz, datos, texto, video e imdgenes”>

*’ Los ordenamientos juridicos de Paraguay, Uruguay, Argentina, Espaiia, Colombia, Perd, El Sal-
vador e Italia entienden a este elemento como rasgo caracterizador del teletrabajo.

%8 Es este el elemento fundamental que, tras la lectura de la reglamentacién nacional, permite
diferenciar el teletrabajo del trabajo a distancia, al conceptualizar para el segundo que pue-
de prescindirse de los medios tecnolégicos de comunicacién.

# Articulo 7, Resolucion No. 71/2021 del MTSS. Asimismo, este elemento ha sido conceptuali-
zado por legislaciones de México, para quien los medios tecnolégicos seran: “el conjunto
de servicios, infraestructura, redes, software, aplicaciones informdticas y dispositivos que tienen
como propdsito facilitar las tareas y funciones en los centros de trabajo, asi como las que se
necesitan para la gestion y transformacion de la informacion, en particular los componentes
tecnoldgicos que permiten crear, modificar, almacenar, proteger y recuperar esa informacion”.
Vid. en“Decreto por el que se reforma el articulo 311 y se adiciona el capitulo Xl bis de la Ley
Federal del Trabajo, en materia de Teletrabajo’, en DOF, 11 enero 2021.

*% Decreto-Ley No. 370, de 17 de diciembre de 2018, “Sobre la Informatizacién de la sociedad en Cuba’,
en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, edicion Ordinaria No. 45, de 4 de julio de 2021.
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Oportuno es mencionar que la utilidad de la comunicacion via internet, a tra-
vés de las redes sociales o el correo electrénico, no puede negarse para prac-
ticamente ningun tipo de empleo, pero ello no significa que todas las presta-
ciones se realicen mediante teletrabajo. Para una configuracion efectiva del
teletrabajo como forma de organizacién es valida la preponderancia de la uti-
lizacion de los medios de la informatica y las comunicaciones. Estos adquieren
un rol protagoénico en el desempefio de las laborales y su uso repercute en la
realizacion plena de las laborales.

Para ThisBauLT' existe teletrabajo cuando “hay un uso intensivo de las técnicas
de lainformatica y las comunicaciones”; y explica también que “la distancia no
debe salvarse necesariamente por medio de las telecomunicaciones, sino que
también es teletrabajo la actividad que se realiza mediante herramientas infor-
maticas, aun y cuando el soporte magnético en que se contienen las especifi-
caciones del trabajo o el resultado del mismo se reciba o envie por trasporte
convencional, correo o mensajeria”

Sobre ellos, algunos ordenamientos han optado por la definiciéon del tiempo
que se necesita para configurarse el teletrabajo en relaciéon con el uso de los
medios tecnoldgicos. Al respecto sefiala CasTiLLo Reynoso,32 con quien se com-
parte su opinién, que “[...] sefalar un porcentaje puede presentar el incon-
veniente practico de poderlo medir con tal precision; asi mismo, la exclusiéon
de lo ocasional o esporadico del trabajo no siempre aparece con claridad en
los centros de trabajo, sobre todo en circunstancias como las que se viene
presentando a partir de la pandemia en el 2020 en donde lo que parecia en
un inicio como una situacién temporal se ha convertido un parte de la nueva
normalidad en muchos centros de trabajo”. De esta manera sera necesario la
convergencia de todos los elementos antes mencionados, teniendo en cuenta
las individualidades tedricas que pueden generarse para la determinacién de
una relacion laboral en teletrabajo.

En resumen, el teletrabajo serd considerado una forma de organizacién del
empleo, que se realiza en un lugar de trabajo distante de la sede de la empresa
y previamente pactado entre las partes, donde se utilice de forma preponde-
rante e imprescindible los medios de la informatica y las comunicaciones para

*' ThisautT, Javier, Cuarta mesa de trabajo: El teletrabajo, cit., p. 211.

32 CastiLLo Revnoso, Carlos, “La nueva regulacion del teletrabajo en México”, Revista Internacional
y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Vol. 9, No. 3, julio-septiembre de
2021, p. 287.
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el desempeno de la actividad de trabajo. De esta manera, si bien se considera
oportuna la definicién instrumentada en la norma nacional, se hacen necesa-
rias las precisiones apuntadas en pos de evitar confusiones terminolégicas con
otras formas de organizacion.

3. AMBITO DE APLICACION

El teletrabajo como forma de organizacién se aplica en aquellas relaciones de
trabajo donde existe trabajo subordinado. Asi lo establece la reglamentacion
nacional en el articulo 2.1, al determinar que el destino de la norma sera para
aquellos trabajadores que laboran bajo un régimen de subordinacién. Ello res-
ponde a que las particularidades que han llevado a los legisladores a la requ-
lacién de este fendmeno se han dado para la protecciéon de determinados de-
rechos en el trabajo, que entran en conflicto en una relaciéon de subordinacién
frente a los deberes y poderes juridicos del empleador.

La relacion laboral entre el empleador y teletrabajador ocurre en un dmbito de
subordinacién del segundo con respecto al primero, que no busca romper la causa
del contrato de trabajo, sino modificar la forma de realizarla. Por tanto, no ocurre
una circunstancia de novacién de la relacion juridica de trabajo por otra de natura-
leza mercantil o civil, pues en caso de ocurrir, seria una extralimitacion de los pode-
res del empleador. Por ello, la necesidad de la determinacién de las condiciones por
las cuales se modificara la prestacion laboral es una via para evitar la flexibilizacién
de la relacién de empleo que perjudique los derechos en el trabajo.

La subordinaciéon no desaparece necesariamente en el teletrabajo, ya que la
organizacién y el control de la prestacion del trabajador pueden tener lugar
con igual o mayor eficacia mediante el empleo de las propias herramientas
tecnoldgicas.® En consecuencia, el teletrabajo genera una nueva forma de
subordinacion, que puede identificarse en espacios como: la dependencia tec-
noldgica, la insercién en el sistema informatico de la empresa, la presencia de
féormulas de conexidn interactivas, la continuidad del vinculo y la genericidad
de su objeto, la conexidn funcional de la prestacion con la actividad ordinaria
de la empresay la cobertura de los costes del trabajo por el acreedor.

CasTiLLo,* al analizar la normativa mexicana de teletrabajo, expresa al referirse
a la subordinacién que “[...] fue un concepto determinante y funcional para

3% SanGuINeT! Ravmon, Wilfredo, “El teletrabajo como fendmeno social y como nocién juridica’,
cit, p. 197.

4 .z .
3* CasTiLLo RevNoso, Carlos, “La nueva regulacion.. ” cit., p. 289.
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distinguir una relacién laboral de otro tipo de relaciones y que permitiria cons-
truir buena parte del Derecho del trabajo a lo largo del siglo xx; sin embargo, la
diversidad de nuevas maneras en que se presta el trabajo en los ultimos ahos,
trajo consigo también nuevas maneras en que se presenta la subordinacién
en el mundo del trabajo, frente a las cuales el Derecho del trabajo ha tenido
dificultades para regularlas, pero el cual poco a poco ha venido incluyendo en
sus conceptos, ideas y matices para ir adaptando aquella subordinacion a las
nuevas realidades; y este es precisamente el caso, con motivo del teletrabajo
en donde el legislador mexicano sefal6 que el contrato deberd indicar los me-
canismos de contacto y supervisidn entre las partes, es decir, la manera como
se presentara aquella subordinacién distintiva de las relaciones laborales”.

Por tanto, sobre la base del reconocimiento del ejercicio del teletrabajo en una
relacion subordinada, ha de precisarse las formas de expresién de dicha subor-
dinacion desde la 6ptica del ejercicio de los poderes juridicos del empleador,
sobre todo el poder de direccién y el poder de control.

La relacion de la prestacion fuera de la sede fisica del empleador presupone
una modulacién adecuada del ejercicio del poder de direccion, sobre la base
de evitar extralimitaciones entre el plano personal, familiar y laboral. El redise-
Ao del poder de direccion viene acompanado de nuevos mecanismos de orga-
nizacion del trabajo, de ahi que posee evidencias mas explicitas en el inicio de
las orientaciones, los objetivos, los planes o las tareas encomendadas y en la
verificacion y control final de su cumplimiento. Desaparecen las obligaciones
estrictas relacionadas con la asistencia y la puntualidad al centro de trabajo;
no asi el resto de los deberes comunes, seguin oportunamente aclara la pro-
pia norma nacional.”® Por ello, es importante la delimitacién especifica de las
funciones de trabajo, aspecto sobre el que se precisaran algunas ideas mas
adelante.

“La relevancia tradicionalmente atribuida al sometimiento del trabajador a las
directrices y al control del empresario, puede atribuirse ahora al analisis del pro-
grama que determina, encauza y controla la prestacion de trabajo. La atenua-
cion de la presencia del empresario en el seguimiento de la prestacion queda
compensada por su papel mas significativo en la determinacién del modo con

el que el trabajador se integra en la empresa tecnolégicamente innovada”*

%5 Articulo 4, Resolucién 71/2021 del MTSS.

3% SanGUINETI RavmonD, Wilfredo, “El teletrabajo como fenémeno social y como nocién juridica’,
cit., p. 131.
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Sin embargo, esta nueva modulacién del poder de direccién, al que muchos
empleadores han estado renuentes, ha generado la apariciéon de nuevos me-
canismos de control a través de los medios digitales, aparejando no pocos
conflictos con derechos laborales y derechos fundamentales. Lo cierto es que
la aparicion del teletrabajo ha comenzado a generar un desplazamiento del
clasico concepto de subordinacion del Derecho del trabajo. Adquiere un rol
importante el acuerdo entre las partes, la definicién de funciones y responsa-
bilidades. Ello significa el reacondicionamiento de la autonomia contractual,
de todos los sujetos involucrados, que estan llamados a una prueba de respon-
sabilidad. Porque solo a través de una equilibrada negociacién de los intereses
que cada una de las partes ponga en juego, ird tomando forma la revolucién
organizacional que el teletrabajo significa.”’

Otro elemento a destacar en cuanto al dmbito de aplicacidon de la norma serd
la delimitacién del empleador. Algunos ordenamientos debaten sobre la apli-
cabilidad del teletrabajo en las administraciones publicas, sobre la base de rol
negociador de las condiciones de trabajo, frente a la funcién publica que des-
empenan. Sin embargo, el protagonismo de la negociacién de las condiciones
de trabajo no significa necesariamente la flexibilizacién del contenido de tra-
bajo. El teletrabajo parte de un modo de organizaciéon que busca realizarse a
través de la utilizacion de los medios tecnolégicos, pero solo en aquellas activi-
dades que lo permita la naturaleza de la prestacion a desempenar. Un cambio
del objeto de la prestacion laboral modifica uno de los elementos esenciales de
la relacién juridica y puede suponer la ruptura de la actividad del empleador.
No es necesario, cuando se habla de teletrabajo en la administracion publica,
confundir el rol que posee el ente publico como estructura del Estado para la
satisfaccion de un interés colectivo, con el que le asiste como empleador de
una relacion de empleo publico. Esta, aunque sea de naturaleza funcionarial o
laboral, incluye el reconocimiento a los funcionarios o trabajadores de deter-
minados derechos en el trabajo.

Incorporando el debate al contexto nacional, la reglamentacion utiliza la de-
nominacién de “entidad”* en coherencia con el precepto 10 del Cédigo de
trabajo. Dicha terminologia no excluye a las empresas publicas, privadas o
administraciones publicas, sino que engloba a todos los actores econémicos
que confluyen en el contexto nacional. Por ello puede concluirse que no existe

%7 Rosas VALENTINO, Irving Aldo, “Una aproximacion al smart working en Italia’, Revista Derecho &
Sociedad, No. 53, 2019, p. 259.

38 Articulo 2.1 de la Resolucion No. 71/2021 del MTSS.
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veto en la ordenacion patria para la exclusion de esta forma de organizacién
de alguna forma juridica que posea la capacidad juridica para concertar obli-
gaciones en el marco de una relacién de trabajo. Aclaracion oportuna es que
dicha forma puede ser adoptada por aquellos trabajadores por cuenta propia,
a los cuales actualmente la norma les reconoce la contratacion de fuerza de
trabajo de hasta 3 trabajadores, los cuales también vienen obligados a la con-
certacién adecuada de la relacion juridica de trabajo.*

4, LAS FORMALIDADES EN EL TELETRABAJO

En el discurso tedrico que se viene presentando se ha mencionado la relacién
directa del teletrabajo como circunstancia de modificacion de la relacién ju-
ridica de trabajo; también como nueva forma de organizacién que no extin-
gue la relacion juridica de trabajo, sino que modifica uno de sus elementos
fundamentales: el lugar de trabajo. Apareja la creacién de nuevos derechos y
obligaciones, que le permiten al empleador controlar el efectivo cumplimien-
to de la prestacion laboral, y al trabajador disfrutar de condiciones dignas que
sustenten la realizacién de la actividad sin renunciar a sus derechos laborales.
Acerca de estas nuevas condiciones, se plantea que son parte del acuerdo de
voluntades del empleador y el trabajador, y como pacto han de quedar dis-
puestas en un contrato de trabajo o en un suplemento contractual al instru-
mento principal.

La norma nacional establece en su articulo 9 y siguientes, de manera precepti-
va la redaccién de un contrato de trabajo o de un suplemento, segin conven-
ga. De igual manera dispone cuales seran los principales aspectos que dicho
instrumento ha de contener.* Varias de las clausulas que preceptivamente
configuran el articulado son expresion de las nuevas formas de ejercicio y
acreditacion de la subordinacién como elemento de la relacidn de trabajo. La
delimitacién de los objetivos de trabajo y la organizacién de la prestacién, el
control de la calidad y cantidad del trabajo, asi como las vias de entrega de la
informacion y de los resultados de trabajo, son ejemplo de ello.

Desde lineas anteriores se han resumido las nuevas formas de expresién que
adquieren los poderes juridicos del empleador, en especial el de direccién y

** Articulo 7.1 del Decreto-Ley No. 44, de 6 de agosto de 2021, “Sobre el ejercicio del trabajo por
cuenta propia’, en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, edicion Ordinaria No. 94, de 19 de
agosto de 2021.

0 Articulo 10. Resolucién No. 71/2021 del MTSS.
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control, los cuales han de adoptar nuevas modulaciones que deben encon-
trar asiento en estas cldusulas del contrato de teletrabajo. Esto no supone una
mera formalidad ni una traba al ejercicio del teletrabajo, sino define y delimita
el dmbito funcional en que ha de desenvolverse el teletrabajador. Este ambito
funcional sera el soporte para la exigibilidad de cumplimiento por parte del
empleador mediante los mecanismos de control. Ademas, constituye el ele-
mento causal para la exigibilidad de responsabilidad disciplinaria cuando se
vulnera el orden conductual y la disciplina de la empresa, que también tiene
reflejo en las funciones de trabajo del trabajador.

En cuanto al contenido de las obligaciones debe hacerse referencia en el con-
trato o suplemento a la jornada de trabajo y el tiempo de descanso, cuestiones
con las cuales, aunque el teletrabajo permite una mejor conciliacién entre la
vida familiar y laboral, no puede significar la exigencia de obligaciones de tra-
bajo fuera de los limites de la jornada de trabajo que por derecho poseen los
trabajadores.”

Igual ocurre con el pago de las remuneraciones, donde los teletrabajadores
deben poseer el mismo salario y remuneraciones por su trabajo que aquellos
que trabajan de manera presencial en la empresa, salvando las diferencias en-
tre tiempo, calidad y salario.

Asimismo, se establecen otros pardmetros relacionados directamente con la
nueva forma de organizacién de las laborales. Ejemplo de esto pueden ser, la
planificacién de los objetivos del trabajo, las vias y frecuencias de recepcién de
la informacién solicitada y las formas de control de los resultados del trabajo.

Igualmente, dicho pacto contractual ha de regular lo relativo a las herramien-
tas tecnoldgicas que utilizara el teletrabajador, pues si bien estas pueden ser
entregadas por el empleador, también pueden ser de propiedad personal del
laborante. Para el primero de los casos, es necesario definir la calidad del uso
en que se entregan esos bienes y sus caracteristicas especiales, como via para
la exigibilidad posterior de responsabilidad material en caso de dano de los
equipos entregados. En el segundo supuesto, es util, tal como obliga la norma
nacional, crear mecanismos por el empleador para facilitar el arreglo de los
equipos cuando estos se afectan por el uso intensivo para la realizacién de la

* Asi lo deja claro el inciso g) del articulo 10, al establecer que se fijaran los términos para la
entrega del resultado del trabajo, de manera que las tareas planificadas no obstaculicen el
tiempo de descanso del trabajador. Resolucion No. 71/2021 del MTSS.
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labor.** También, la delimitacién de otros gastos en que ha de incurrir el tra-
bajador, por ejemplo, por concepto de electricidad. Ello se sustenta en que no
puede ser una carga para el trabajador las obligaciones econdmicas asociadas
al uso para desarrollar la labor encomendada.

Otros de los elementos formales del teletrabajo se asocian a su regulacién en
los instrumentos de negociacién colectiva, como los Convenios Colectivos de
Trabajo.” Los Convenios Colectivos de Trabajo son los instrumentos que, a
través de la negociacién colectiva, establecen las principales cldusulas que se
acuerdan entre el sindicato y el empleador para el desarrollo de la prestacion
de trabajo. Evidentemente, el ejercicio del trabajo en esta nueva modalidad
de organizacién debe ser recogida en dicho instrumento contractual. Asi lo
define el articulo 3 de la reglamentacion cubana.

En dichos cuerpos normativos deben delimitarse los puestos de trabajo en los
cuales pueden adoptarse las formas de teletrabajo, las circunstancias por las
cuales puede accederse y terminarse el ejercicio de la prestaciéon en esta mo-
dalidad. Ademas, las principales obligaciones para cada una de las partes, en
dependencia de las actividades que desarrollen los trabajadores, agregando el
asunto de los gastos en que pueden incurrir ambas partes.*

CastiLo Reynoso,45 sobre la utilidad de su regulacién en los instrumentos co-
lectivos, refiere que ello “[...] pone al teletrabajo como un posible tema de
coincidencia, pero también de debate entre el patrén y los sindicatos, lo cual
podria ayudar a partir de la negociacion colectiva, en la depuracion y perfec-
cionamiento de marco juridico e implementacion del teletrabajo, también po-

“* Articulo 12.2 de la Resolucion No. 71/2021 MTSS, el cual establece: “Si los dispositivos y medios
informadticos a utilizar son propiedad del trabajador, el empleador garantiza su mantenimiento
y la conectividad necesaria que permita desarrollar el trabajo’.

“** El Convenio Colectivo de Trabajo se define en la legislacion nacional como el instrumento
a través del cual, de una parte la organizacion sindical, y de la otra el empleador, ambos
acuerdan lo concerniente a las condiciones de trabajo y la mejor aplicacion y exigencia de
los derechos y obligaciones reciprocos que rigen las relaciones de trabajo y el proceso de
trabajo en la entidad. Cfr. articulo 181 de la Ley 116/2013, Codigo de Trabajo.

** El Manual de buenas prdcticas en teletrabajo, emitido por la Organizacion Internacional del
Trabajo, en su Regla 6.9.7 define algunos de los temas que deben ser incluidos en dichas
normas colectivas. Estas son: voluntariedad y reversibilidad, remuneracién, compensacion
adicional, jornada de trabajo, formaciéon y capacitacion, evaluacién y desarrollo profesional,
derecho de informacién, comunicacion, instalaciones y equipamiento. Vid. OrRGANIZACION IN-
TERNACIONAL DEL TRABAJO, Manual de buenas prdcticas en teletrabajo.

4 . s .
> CasTiLLo RevNoso, Carlos, “La nueva regulacion.. /, cit., p. 291.
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dria convertirse en diversos reclamos del sindicato relacionados con derechos
existentes o futuros asociados a esta modalidad”.

Aunque la norma nacional no hace una enunciacién especifica del conteni-
do que puede establecerse en dichos convenios, si se indica en la norma par-
ticular del teletrabajo que dicho tema sea llevado a mencionado instrumento.
En consecuencia, pactarlo contraviniendo los derechos y deberes que se reco-
nocen en esta norma seran causa para la declaracién de nulidad de las clausu-
las contrarias a derecho.*

5.10S PRINCIPIOS JURIDICOS QUE DEBEN INFORMAR EL
TELETRABAJO

Las distintas normas de teletrabajo de la regién han configurado en sus re-
glamentaciones juridicas, determinados principios que operan frente a una
relacién juridica en teletrabajo. Los mas trascedentes a los fines particulares de
este modo de ejercicio de la prestacidn laboral son: voluntariedad, reversibili-
dad e igualdad y no discriminacién. Estos no han sido regulados integramente
en las normas juridicas objeto de comparacién, como tampoco han sido asu-
midos por la reglamentacién nacional.

5.1.VOLUNTARIEDAD

La voluntariedad es un principio inherente a la relacién juridica de trabajo y
consecuente con el ejercicio del derecho al trabajo de titularidad de las per-
sonas.” Asimismo, el tema del consentimiento® se configura en el plano na-
cional como elemento imprescindible ante los supuestos de modificaciones
objetivas de la prestacién laboral, donde existe una mutacion de los elemen-
tos esenciales del contrato de trabajo, en este caso el lugar de trabajo. La ma-

“% Articulo 182 de la Ley 116/2013, Cédigo de Trabajo.

474 . Enfin, es derecho al trabajo —o a trabajar-, la prerrogativa que tienen los sujetos con perso-

nalidad juridica para realizar una labor, —en condiciones dignas- con el fin de satisfacer sus
necesidades; asi como la posibilidad de percibir que sus Estados realizan esfuerzos para la
promocién de empleos y politicas publicas en aras de su proteccién y promocién. Significa
pues tener acceso a un empleo o a la posibilidad de realizar un trabajo para satisfacer nece-
sidades personales, familiares o sociales”. Vid. Batista Torres, Jennifer; Reynaldo Lam Pefa, Los
derechos laborales en la era de la Globalizacién y las nuevas tecnologias, p. 72.

* Articulo 43: “.. para efectuar el traslado con cardcter definitivo se precisa del consentimiento ex-
preso del trabajador que recibe el salario del cargo que pasa a desempenar, lo cual implica la
correspondiente modificacion de su contrato de trabajo” Ley 116/2013, Cédigo de Trabajo de
la Republica de Cuba.
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nifestacion libre y consciente de la voluntad del trabajador o del empleador para
cambiar dichos elementos esenciales es un requisito que le otorga licitud al acto
juridico. Como expresan Saap et alii, estos cambios en la forma de desarrollar la
prestacion son expresion del ius variandi del empleador, que si bien es fruto de
su poder de direccion, posee limites en el ejercicio de los derechos de los traba-
jadores. “La novacion de tipo de prestacion de trabajo presencial a teletrabajo
debe ser libremente consensuada por trabajador y empleador, caso contrario, el
trabajador podria invocar la figura del ius variandi'y solicitar al empleador lo re-
torne a su puesto anterior al haberle causado un perjuicio, patrimonial o moral”*

Dicho consentimiento puede expresarse de dos maneras distintas. Una cuando
el trabajador se encuentra en una presencialidad en la ejecucién de su trabajo y
debe pasar a la modalidad de teletrabajo, donde entonces el consentimiento se
expresa en la concertacion de los suplementos a los contratos bases de la presta-
cién de trabajo. El sequndo es cuando en la especificacion de la prestacion labo-
ral para la cual sera contratado un sujeto, se encuentran como caracteristicas im-
plicitas laborar en la modalidad de teletrabajo, en cuyo caso el consentimiento
se expresa al momento de firmar el contrato de trabajo que da inicio a la relacién
juridica laboral, no pudiendo emitir consideraciones distintas con posterioridad.

En el caso cubano, el precepto 9, inciso b),*® establece que se suscribe un su-
plemento al contrato de trabajo inicial para que las modificaciones acordadas
por las partes surtan efectos legales, de lo cual es posible interpretar que debe
haber una manifestacién de voluntad previa de ambas partes, que se formaliza
en la firma del mencionado suplemento.

Sin embargo, de la manifestacion volitiva de las partes se desprende otro prin-
cipio de suma trascendencia y que no ha corrido igual suerte en su regulaciéon
en el plano patrio, el principio de reversibilidad.

5.2. REVERSIBILIDAD

La reversibilidad es definida por Caminos51 como “la facultad mediante la cual una
0 ambas partes de la relacion de trabajo, luego de decidir traspasar hacia la moda-

“ Saap, Carla; Emma Mini, Omar Sudrez, Ignacio Loza Serra, “Alcance del derecho de reversion en
el teletrabajo dependiente’, p. 3.

%% Articulo 9 de la Resolucion No. 71/2021 del MTSS.

> Caminos, Juan |., Teletrabajo, reversibilidad y derechos humanos: hacia una conducta empresarial
responsable, disponible en www.microjuris.com
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lidad de teletrabajo, deciden retornar a la modalidad de trabajo empleada previo a
este traspaso, en las mismas condiciones y bajo las mismas garantias’”.

Es decir, una vez se ha manifestado la voluntad de pasar a teletrabajo, alguna
de las partes desea volver a su status anterior. Este principio sufre hoy entre la
doctrinay la legislacién diferentes matices.

Este tema hoy ocupa la atencién, pues ante la desescalada de las medidas res-
trictivas en diversos paises, lo que pensamos llegé para quedarse, esta des-
apareciendo demasiado rapido. Lo cierto es que tras esas decisiones existen
efectos juridicos que afectan a los trabajadores.

Es necesario partir, tal como se explicé anteriormente, de que la voluntad del
empleador, fruto de su poder de direccién, posee limites en la proteccién de
los derechos de los trabajadores. Las modificaciones en la prestacién laboral,
cuando transforma elementos esenciales de esta necesita el acuerdo previo, el
cual se manifiesta en la firma de los instrumentos contractuales. Por ello, para
volver al estado anterior también surge una situacion de modificacién de un
elemento esencial en ese nuevo suplemento, que también circunda sobre el
lugar de trabajo. De ahi que se considera y defiende en este ensayo investigati-
vo que ha de exigirse el acuerdo mutuo entre el trabajador y el empleador para
finalizar una relacién en teletrabajo, mas cuando estas decisiones ipso facto
generan inseguridad juridica para el trabajador.

Caso distinto seria cuando el trabajador, en el ejercicio del teletrabajo y res-
quebrajo de sus derechos laborales asociados a las condiciones de trabajo, la
remuneracion, la seguridad y salud laboral, entre otros, invoca que sea repara-
da la situacion de vulnerabilidad en que se encuentre, aunque exista la negati-
va del empleador. “La reversibilidad cumple un doble rol garantista de los de-
rechos humanos de la persona trabajadora, uno de corte preventivo en el mo-
mento en el cual se muda la relacién de teletrabajo sin su libre consentimiento
y otro de corte reparatorio ante el acaecimiento de una causal cuya génesis se
ubica durante la prestacion de tareas teletrabajadas, siendo su fundamento
el de impedir la perpetuacién de una situaciéon de vulneracion y abordar los

efectos que se pudieran haber causado”*

Las normas practicas de la OIT sobre el tema expresan en su apartado 6.3.2”
que “Los acuerdos, individuales y colectivos, que refieran al teletrabajo deben

*2 Ibidem.

3 OIT, Manual..., cit., p. 18.
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garantizar el derecho a volver al puesto de trabajo en un futuro, tanto si lo solici-
ta el teletrabajador como la empresa”. Aqui aparece un elemento importante, que
ocupa un papel trascendente: los Convenios Colectivos de Trabajo. Estas normas
colectivas deben aportar a la solucion de los conflictos que puedan surgir ante la
reversibilidad definiendo las causas y condiciones, incluso definiendo un periodo
de prueba donde ambas partes puedan valorar la pertinencia de teletrabajar.

La norma nacional ha sido omisa en la regulacién de uno de los temas angu-
lares en la relacién de teletrabajo, cuestion que tampoco encuentra asiento
en la norma laboral ordinaria, generando un vacio legislativo, salvable con la
invocacién de los principios del Derecho del trabajo.

Para ello, es necesario partir de la voluntad en la concertacién de las condicio-
nes de trabajo que se establecen como contenido de la relacion de trabajo, la
cual es indispensable para la licitud del acto, so pena de declararse la nulidad
de pleno de derecho de un acto viciado. Asimismo, entender que la legitimi-
dad en las facultades empresariales del empleador, en este caso del poder de
direccién, poseen frenos en el resguardo de los derechos de los trabajadores,
lo cual se incardina con el principio protectorio como fundante de la disciplina
juridica. En consecuencia, es valido invocar, sobre la base de la proteccién del
trabajador, el acuerdo mutuo en la decisiéon de terminar la relacion de tele-
trabajo, pudiendo colocarse excepciones en aquellas decisiones apremiantes
para el restablecimiento de los derechos laborales de los teletrabajadores o los
intereses del empleador para el desenvolvimiento de su actividad empresarial.

5.3.1GUALDAD Y NO DISCRIMINACION

El principio de igualdad y no discriminacién no es un fundamento propio de
la relacidn juridica en teletrabajo, como tampoco particular del Derecho del
trabajo. La igualdad es un principio general del Derecho, que posee su primer
asiento en los textos constitucionales. Asi lo establece la Constitucién de la
Republica de Cuba en su articulo 42°* al disponer la igualdad de trato y el goce

% Articulo 42 (Constitucion de la Republica, 2019): “Todas las personas son iguales ante la ley,
reciben la misma proteccién y trato de las autoridades y gozan de los mismos derechos, liber-
tades y oportunidades, sin ninguna discriminacién por razones de sexo, género, orientacion se-
xual, identidad de género, edad, origen étnico, color de la piel, creencia religiosa, discapacidad,
origen nacional o territorial, o cualquier otra condicion o circunstancia personal que implique
distincion lesiva a la dignidad humana.

Todas tienen derecho a disfrutar de los mismos espacios publicos y establecimientos de servicios.
Asimismo, reciben igual salario por igual trabajo, sin discriminacion alguna.
La violacién del principio de igualdad estd proscrita y es sancionada por la ley’.
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de los mismos derechos y oportunidades sin discriminaciones de ninguna in-
dole para todos los ciudadanos. Ello encuentra fundamento en axiomas como
la dignidad como valor supremo, que sustenta el reconocimiento y ejercicio de
todos los derechos.

Traido al plano del Derecho del trabajo, también constituye un fundamento de
la disciplina juridica, sobre la base de colocar a los trabajadores en un plano de
igualdad en el disfrute de sus derechos laborales. Asi lo reconoce la propia nor-
ma constitucional en el precepto 42 al mencionar que se recibe igual salario
por igual trabajo sin discriminacion alguna. Mas adelante, el articulo 2, incisos
b) y ), del Cédigo de trabajo vigente, también enuncia la igualdad y no dis-
criminacion como principio transversal del ordenamiento juridico laboral, no
pudiendo circunscribirse Unicamente al ambito de las remuneraciones.

En consecuencia, imbrica a todos los derechos en el trabajo de que son titula-
res los trabajadores, sin importar la forma de organizacién del trabajo en que
se encuentren. Ello también se asienta desde la concepcién que se ha venido
ofreciendo sobre el teletrabajo, al entenderse no como una prestacion laboral
independiente fuera de los elementos caracterizadores de la laboralidad, sino
como una modalidad distinta de organizar el trabajo.

Es comun encontrar la enunciacién a igualdad y discriminacién unidas en un
mismo precepto, toda vez que puede entenderse que al existir un comporta-
miento desigual no justificable por condiciones de equidad necesarias para un
sujeto dentro de un mismo patréon de igualdad, se genera una discriminacion.

Con respecto a la no discriminacién, la OIT, en su Convenio No. 118, expresa
que “[...] la discriminacion implica cualquier distincion, exclusion o preferen-
cia basada en motivos de raza, sexo, religion, opinion politica, ascendencia
nacional u origen social que tenga por objeto anular o alterar la igualdad de

>>Articulo 2 (Ley 116/2021, Codigo de Trabajo): “Los principios fundamentales que rigen el derecho
de trabajo son:
[...]
b) igualdad en el trabajo; todo ciudadano en condiciones de trabajar tiene derecho a obtener
un empleo atendiendo a las exigencias de la economia y a su eleccién, tanto en el sector estatal
como no estatal; sin discriminacion por el color de la piel, género, creencias religiosas, orientacion
sexual, origen territorial, discapacidad y cualquier otra distincion lesiva a la dignidad humana.
¢) igualdad en el salario; el trabajo se remunera sin discriminacion de ningun tipo en corres-
pondencia con los productos y servicios que genera, su calidad y el tiempo real trabajado, donde
debe regir el principio de distribucién socialista de cada cual segun su capacidad a cada cual
segun su trabajo. El Estado, atendiendo al desarrollo econémico-social alcanzado, establece el
salario minimo en el pais [...]"
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oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion”. Asimismo, continta
diciendo que “serd también cualquier otra distincién exclusiéon o preferencia
que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato
en el empleo u ocupacion”.

Ello es un elemento importante, pues a pesar de organizarse la prestaciéon de
forma diferente, los trabajadores cumplen las mismas funciones de trabajo y
poseen, en su puesto o cargo, las mismas responsabilidades y complejidades,
transformandose la forma de desempenar la funcién, pero no su contenido. Di-
cha concepcién también encuentra un mecanismo de resguardo en la progre-
sividad®® e irrenunciabilidad de los derechos laborales, y el rol que desempena
el consentimiento al momento de la mutacién de la prestacion de trabajo.

Prudente es apuntar a que, como expresa PopetT,57 la igualdad no significa
una igualad mecanica, sino evitar tratos desiguales frente a un mismo deno-
minador. Otorgar remuneraciones diferentes, privar a los teletrabajadores de
iguales condiciones de seguridad y salud en el trabajo, de derechos colectivos
o de ser beneficiarios con normas internas del empleador, son expresiones de
desigualdad y discriminacién que condicionan la nulidad de lo dispuesto por
atentarse contra el derecho fundamental a la no discriminacion.

Cuba preceptud de forma tacita la igualdad entre trabajadores y teletrabaja-
dores en su articulo 4,® entendiéndose atinadamente, no enmarcado en el
derecho al salario, sino en todos los derechos laborales de que pueden ser
titulares. Asi, existe, mas alld de los postulados generales sobre igualad y no
discriminacion, una regulacién expresa en el ambito del teletrabajo.

>® Orsini expresa sobre la progresividad que “este principio intenta reducir progresivamente el es-
tado de desposesion en el que se encuentran los trabajadores en el orden socioeconémico,
imponiendo en favor de ellos el aumento sostenido y unidireccional de los niveles de tutela
juridica existentes. Asimismo, y como insoslayable contrapartida, veda toda posibilidad de
reduccion regresiva de las conquistas sociales normativamente alcanzadas, estableciendo
un vallado inexpugnable a cualquier pretensién de retrogradar —por via legislativa y aun
interpretativa— los derechos de los trabajadores”. Vid. Orsini, Juan Ignacio, “Los principios del
Derecho del Trabajo’, Revista Anales, Afio 7, No. 10, 2010, p. 500.

>7 PoperT, Humberto, “Los principios del Derecho del Trabajo’, en Néstor de Buen (coord.), Institu-
ciones del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, p. 148.

*8 Articulo 4 de la Resolucion No. 71/2021 del MTSS: “Los trabajadores sujetos de este Reglamento
reciben igual retribucion por el trabajo realizado, seguin la forma y sistema de pago que tengan
aplicado y tienen los mismos derechos que los que laboran con presencia fisica en la entidad,
salvo aquellos que son inherentes al trabajo presencial relacionados con la puntualidad, la asis-
tencia al trabajo y la realizacion de trabajo extraordinario”.
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6. CONCLUSIONES

El teletrabajo, si bien fue un fenémeno originario de la segunda mitad del siglo
xx, su desarrollo practico y tedrico es resultado del siglo xxi. Las nuevas tecno-
logias, la conectividad y la globalizacién generan nuevas formas de empleos,
nuevos métodos de trabajo y variantes de organizacién del trabajo, todo ello
bajo el umbral de la economia 4.0.

Importantes han de considerarse entonces, las regulaciones que en diversas
latitudes han surgido para el teletrabajo, que no distan en los elementos co-
munes que permiten su configuracion.

Sin embargo, también genera interrogantes importantes en las que se necesita
sentar pautas interpretativas sobre su implementacién. Por ello vale comprender
sus caracteristicas como forma de organizacién del trabajo, las formalidades que la
rodeany los principios juridicos fundamentales que informan su normacién, en pos
de lograr una proteccién mas efectiva de los derechos laborales.

Las conquistas sociales de la clase trabajadora no pueden retroceder a es-
pacios diferentes a los ya ganados. Son momentos de analisis de los nuevos
fendmenos que surgen y los que pueden surgir, siempre desde la éptica del
reconocimiento de los derechos laborales, y no desde una desregulacion o fle-
xibilizacién del Derecho del trabajo.

Es el teletrabajo un mecanismo util y dindmico, donde los trabajadores desem-
pefian una prestacion de trabajo que debe ser protegida. Necesita y se defien-
de su reconocimiento especial, pero no como una norma mas, sino para sentar
aspectos que se sobresalen de los contornos habituales.

La normativa cubana, aunque posee aciertos, también dejé fuera elementos
cruciales que son esenciales en el teletrabajo, para este serd necesaria una
integracion de las instituciones y las categorias del Derecho del trabajo, un
examen de los derechos laborales desde su interdependencia como derechos
fundamentales y una interpretacion de los tribunales sociales desde la centra-
lidad y proteccion del trabajador.
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