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“Y es tan beautiful como lo pensés
I”’m beautiful, estrella de miel, estrella de miel

tan beautiful, mereces lo que suerias...’

Gustavo Cerati Clark
Fragmento de Beautiful - Bocanada — 1999
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RESUMEN

Actualmente las empresas de Transporte de Carga y Mercancias que prestan servicios de
transporte de carga y mercancias por carretera en el Perd, al amparo del IUS VARIANDI,
han empezado a emplear diversos mecanismos de control hacia sus trabajadores
(conductores) mientras estos realizan el transporte de mercancias en las distintas vias del

territorio nacional.

Dichas empresas han visto en las Tecnologias de la Informacién y Comunicacion un
apoyo importante para el desarrollo de sus objetivos, siendo una de ellas el constante
control en la fiscalizacion hacia los conductores de vehiculos de carga y mercancias, y
que dentro de los dispositivos con los que la mayoria de las empresas cuentan se
encuentran las camaras de video vigilancia las cuales se colocan dentro de la cabina del
vehiculo donde se encuentra el conductor, la cual posee la finalidad de captar videos e
imagenes de la conduccién que realizan los trabajadores, las pulseras de suefio destinadas
al monitoreo de suefio de los conductores, y finalmente, la Lifeband de SMART CAP, el
cual es un dispositivo en forma de vincha colocado en la frente de los conductores con la

finalidad de monitorear los niveles de fatiga de estos.

Sin embargo, la utilizacidn de estos dispositivos para la fiscalizacion de los conductores
podria estar vulnerando el derecho fundamental a la intimidad de los conductores. Es por
ello, que la finalidad del presente trabajo se orienta a analizar cada uno de estos
dispositivos y determinar si es que evidentemente existe una vulneraciéon al derecho
fundamental de la intimidad de los conductores, sirviéndose para ello la utilizacion del

test de proporcionalidad que ha sido desarrollado por el Tribunal Constitucional peruano,
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A su vez, también pretende presentar algunas propuestas de mejora en cuanto a la
regulacion en el sector transporte respecto a los puntos desarrollados en el presente
trabajo, y por ultimo, establecer que dentro de las obligaciones a cargo del empleador
(empresas de transporte terrestre dedicadas a actividades de carga) la necesidad de
incorporar dentro de los contratos de trabajo la disposicion referente a los medios de

fiscalizacion a los que se encontrara sujeto el trabajador.

Palabras Claves: Tecnologias de la Informacion y Comunicacion, empresas de
transporte de carga y mercancias, IUS VARIANDI, Dignidad, Derecho Fundamental de

la Intimidad, Conductor, Test de Proporcionalidad.
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ABSTRACT

Currently, Cargo and Freight companies which work in this business on the road in Peru,
under the IUS VARIANDI have started to employ different control mechanisms for their
workers (drivers) while they complete the transport of goods along the various roads of

the national territory.

These companies have seen in Information and Communication Technologies an
important support for the development of their objectives, one of them being the constant
control in the inspection towards drivers of cargo vehicles and freight, and that within the
devices companies have, the video surveillance cameras can be found in most of them,
they are placed inside the cabin of the vehicle where the driver is located , which aims to
capture videos and images of the driving made by workers, the sleep bracelets intended
for the monitoring of drivers' sleep, and finally, the SMART CAP Lifeband, which is a
headband-shaped device placed on the forehead of drivers in order to monitor the fatigue

levels of these.

However, the use of these devices for driver control could be infringing drivers’
fundamental right to privacy. That is why the purpose of this work is to analyze each of
these devices and determine whether there is an evident infringement of the fundamental
right of the privacy of drivers, using the proportionality test that has been developed by
the Peruvian Constitutional Court. Furthermore, it also intends to present some proposals
for improvement in terms of regulation in the transport sector with respect to the points
developed in the present work; and lastly, to establish that within the obligations of the

employer (ground freight transportation) it is necessary to incorporate, in the employment
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contracts, the clause concerning the means of control to which the worker will be

subjected.

Keywords: Information and Communication Technologies, Freight and Goods Transport
Companies, IUS VARIANDI, Dignity, Fundamental right to Privacy, Driver,

Proportionality Test.
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INTRODUCCION

Debido al avance de la Tecnologia de la Informacion y comunicacion (TIC), la sociedad
de alguna manera se ha visto afectada positivamente en diferentes &mbitos de su vida
cotidiana, Esto ha permitido ademas de la simplificacion de los procesos cotidianos la
eficiencia en muchos de estos, encontrandolos por lo general en un smartphone o gadgets,

elementos que muchas veces nos solucionan problemas.

El ambito empresarial no es ajeno a este avance de la tecnologia pues ha decidido ir de la
mano con esta incorporandola dentro de sus procesos de produccion, lo que de alguna
manera repercute en la eficiencia y eficacia del tiempo en que dedica para el desarrollo

de sus productos o servicios finales.

Asi, tenemos que las empresas desean también llevarlo al plano laboral, dotandoles de
instrumentos a los trabajadores para que puedan ser méas eficientes en sus labores durante
las horas que pasan dentro del centro de trabajo, y ademas puedan tener algun control
sobre dichas labores. Es por ello que a través de dispositivos electronicos han hecho esto
posible, dispositivos que aparentemente poseen dicha finalidad pero que terminarian
transgrediendo el campo de la intimidad de los trabajadores, pues se evidencia que los

empleadores exceden de la facultad de fiscalizacion.

En ese sentido, corresponde plantear las siguientes interrogantes que seran respondidas a
lo largo del presente trabajo de investigacion: ;Porqué el empleador posee la facultad de
fiscalizacion de las labores de los trabajadores? ¢El uso de las Tecnologias de la
Informacion en la relacién laboral vulneran los derechos fundamentales a la intimidad de

los trabajadores? Y finalmente ¢El uso de mecanismos de control a través de las TIC
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vulnera los derechos fundamentales a la intimidad de los conductores de las empresas de

transporte terrestre de carga?
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RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

El presente trabajo de investigacion se encuentra divido en tres capitulos generales.

El primero de ellos, busca brindar un marco general a través del retrato de algunos
alcances generales de conceptos asociados a la presente investigacion. En ese sentido se
tiene que i) todo vinculo laboral nace a través de un contrato de trabajo, contrato que
regulara las condiciones, derechos y obligaciones de las partes durante las relacion
laboral, ii) Se sabe que el empleador goza de algunas facultades emanadas por la Ley que
hacen que pueda tomar decisiones en cuanto a la manera del desarrollo de los trabajadores
en el centro trabajo, incorporando medidas de control sobre estos y a su vez le permite
realizar la supervision del cumplimiento de las tareas encomendadas al trabajador; sin
embargo, existen limites a dicho ejercicio, pues lo que se pretende de alguna manera es
proteger los derechos fundamentales del trabajador, iii) Nuestra Constitucién también ha
definido de cierta forma la proteccién a los derechos fundamentales de los trabajadores,
recogiendo en su Articulo 23° una clara forma de proteccion de sus derechos que
conllevan a la dignificacién de la persona humana, iv) Sin embargo, también debe existir
un nivel de obediencia a las érdenes del empleador ( siempre que estas no vulneren los
derechos fundamentales de los trabajadores) para la realizacion de sus labores dentro del
centro de trabajo, v) Asi también, existe una obligacién por parte del empleador en velar
por la vigilancia de seguridad y salud de sus trabajadores, obligacion gue ha sido motivada
por el deber de prevencion que tiene el empleador ante cualquier suceso que podrian

padecer los trabajadores.

Posteriormente, en el segundo capitulo se orienta al despliegue del entendimiento del
ingreso de las TIC como medios de control en la relacion laboral, pues resulta interesantes
como el avance de la tecnologia ha animado a los empleadores incorporarlas con la
finalidad de mostrar mas eficiencia en sus procesos productivos, ello no escapa al &mbito
de la relacion laboral, pues se han incorporado también dispositivos que ayudan a que los

trabajadores puedan simplificar la inversion del tiempo en sus tareas; sin embargo, no
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solo se han incorporado tales tecnologias para el desarrollo de tareas, si no para el control
de estas, pues los empleadores de alguna manera desean controlar el cumplimiento de
funciones de sus trabajadores, no obstante, muchas de estos dispositivos resultan

vulnerando algunos derechos fundamentales de los trabajadores.

Por ultimo, tenemos el tercer capitulo, el cual es la parte medular del presente trabajo,
pues muestra la aplicacion de estas medidas de control en la relacion laboral existente
entre los conductores (trabajadores) y las empresas de transporte terrestre de carga y
mercancias, ya que justamente esta Gltima ha incorporado dentro de sus procesos de
fiscalizacion y control algunos dispositivos para de alguna manera fiscalizar las acciones
del conductor durante el desarrollo de sus funciones de traslado de carga. Asi tenemos a
tres (03) dispositivos que son utilizados para el control y que son objeto de analisis del
presente trabajo, siendo: la lifeband de SMARTCAP, la pulsera de suefio y las camaras
de video vigilancia instalados dentro de la cabina del conductor; sin embargo, la
incorporacion de estos dispositivos de control podria estar vulnerado el derecho a la
intimidad de los conductores, y que en consecuencia, el empleador deberia de evaluar

dicha situacion para la incorporacion de otras medidas menos lesivas.
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Término Abreviaturas
Cadigo Civil Peruano C.C.
TUO de la Ley de Productividad y Competitividad LPCL
Laboral

Ley de Fomento del Empleo LFE
Constitucion Politica del Pert de 1993 Const.
Organizacion Internacional del Trabajo oIT
Tecnologias de la Informacion y Comunicacion TIC
Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo LSST

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM @  DE SANTA MARIA

CAPITULO I

1. ALCANCES GENERALES DEL TRABAJO DE INVESTIGACION

Resulta importante precisar que la finalidad que busca el presente trabajo de investigacion
es la de realizar un andlisis acerca de la implementacion de mecanismos de control por
parte de las empresas de transporte terrestre de carga y mercancia a través del uso de las
Tecnologias de la Informacién y Comunicacién a los conductores de vehiculos de las
empresas que se dedican a dicha actividad en el Peru, pues hasta el momento ha sido un
terreno no explorado por la legislacion sectorial, y que si bien la Doctrina y las Sentencias
del Tribunal Constitucional Peruano de alguna manera han tratado de dar algunas luces
acerca de la regulacién de aquellos mecanismos de control que pueden utilizar los
empleadores para supervisar las labores de sus trabajadores, no se han previsto otros
mecanismos que por su naturaleza solo son utilizados en el sector transporte. Por ello, es
objeto del presente trabajo de investigacion el analisis de cada uno de estos mecanismos

que habitualmente se utilizan en dicho sector y que seran desarrollados en la presente.

En un primer momento y para efectos de un claro entendimiento del presente trabajo
investigacion, resulta pertinente analizar la relacion contractual del cual emana la figura
del 1US VARIANDI, poder que otorga al empleador la facultad de supervisar la prestacion
de servicios por parte de los conductores. Posteriormente, se mostrara la repercusién en
cuanto a su implementacion de las TIC en la relacion laboral, para finalmente realizar una
evaluacion desde ambito social y juridico de tres principales instrumentos de control en
las operaciones de conduccién de los conductores. Para ello utilizaremos un instrumento

ya utilizado por el Tribunal Constitucional Peruano llamado Test de Proporcionalidad.
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1.1. El Inicio De La Relacion Laboral

1.1.1. Contrato De Trabajo

Como sabemos, el inicio de una relacion laboral se da de diversas formas como la
de la suscripcion de un contrato a tiempo indeterminado, o0 excepcionalmente
contratos sujetosa modalidades; sin embargo, para un mejor desarrollo conceptual,
me gustaria partir desde su definicién, la cual nos permitird ubicarnos en un
correcto espacio para efectos de la presente investigacion. Segun la definicion
tradicional que se le ha dado a el contrato de trabajo, podriamos decir que este es
un instrumento por el cual el empleador y el trabajador se ponen de acuerdo para
que este uUltimo preste un servicio en forma subordinada a cambio de una
remuneracion que sera entregada por el empleador ( Neves Mujica, 1995) .
Entonces, de dicha definicién podemos resaltar tres elementos que son de caracter

esencial: 1) la prestacion personal, 2) subordinacion y 3) remuneracion.

No obstante, si bien todo hace indicar que el contrato de trabajo es un acto juridico
conforme a lo sefialado en el articulo 219 del C.C.! (ya que cumple con los
elementos prescritos), este goza de una peculiaridad de sus tres elementos
precedentemente sefialados, pues en conjunto logran darle esa naturaleza disefiada

para el &mbito laboral,haciéndolo diferente a los regulados en el C.C.

Por otro lado, nuestra legislacion laboral ha recogido esta definicion de contrato de
trabajoen el articulo 37 de la LFE (estrechamente ligada con la definicion sefialada

en el articulo4 de la LPCL) sefialando que es una prestacion personal subordinada

1 El acto juridico es la manifestacion de voluntad destinada a crear, regular, modificar o extinguir
relacionesjuridicas. Para su validez se requiere: 1) Capacidad de Ejercicio, 2) Objeto fisica y
juridicamente posible,

3) Fin licito, 4) Observancia en la forma prescrita bajo sancion de nulidad.
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y remunerada.

1.1.2. Prestacion Personal de Servicios
Si bien cada uno de los elementos que contiene el contrato de trabajo —prestacion
personal, subordinacion y remuneracion- son relevantes, para efectos del trabajo
de investigacion resulta importante analizar dos ellos, el primer elemento que me
es importante analizar es la prestacion personal, pues en esta relacion bilateral, el
trabajadorsera el encargado de poner a disposicion del empleador su fuerza de
trabajo —es claro queaqui también se encuentran inmersos los conocimientos
técnicos y profesionales del trabajador- para que esté ultimo a través del poder de
direccion determine la manera/modo de realizar las funciones que le corresponden
realizar al trabajador dentro del centro de trabajo. Ademas, sabemos que estos
servicios deben ser ejecutados personalmente sin delegarlos a terceras personas
ajenas a la relacion laboral (Ferro Delgado, mayo 2019, pag. 19), y que a su vez

podrén ser supervisadas y evaluadas por el empleador.

Ademas, conforme lo sefiala el articulo 5 de la LPCL, para la prestacion de
servicios de naturaleza laboral Unicamente pueden ser prestados en forma personal

y directa por un trabajador que tenga la condicién de persona natural.

1.1.3. La Subordinacién

El segundo elemento que me resulta importante precisar en el presente trabajo es
la subordinacién, elemento fundamental que a mi percepcién es el que por
excelencia determina la existencia de un contrato de trabajo, entonces ¢Por qué
Ilego a tal conclusion?, para poder contestar a la interrogante me gustaria citar el

siguiente ejemplo que esboza el maestro Javier Neves Mujica (1995):

“Un carpintero que produce carpetas en su propio taller, podria tener una labor
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por cuentapropia, si las hace por su iniciativa y luego las vende, o por cuenta
ajena, si las hace por encargo. En el primer caso, celebraria un contrato de

compra venta y en el segundo uno de obra”.

Del ejemplo podemos advertir que si bien hay una prestacién de un servicio por
parte delcarpintero, a su sola discrecion podra tomar la decision si personalmente
realiza la fabricacion de carpetas o las encarga a otros para su realizacion; sin
embargo, en una relacion laboral el empleador cuenta con el poder de mando y en
contraposicion el trabajador cuenta con el deber de obediencia, debido a que,
al empleador le ha sido otorgado a través del IUS VARIANDI la facultad de
dirigir, fiscalizar y sancionar al trabajador, a través de diversos elementos (
Manual de Organizacion y Funciones, Reglamento Interno de Trabajo,
instructivos, etc. ) para poder controlar y sancionar —en caso Se genere un

incumplimiento- la conducta del trabajador.

1.2. lus Variandi
Nuestra legislacion laboral ha recogido el poder de direcciéon (IUS VARIANDI) a
través del segundo péarrafo del articulo 9 de la LPCL, sefialando que el empleador
podré introducir cambios de forma o modo en la prestacién de los servicios de los
trabajadores, siempre que estos se encuentren dentro del marco de razonabilidad
( Valdez Castillo, 2019); sin embargo, para algunos autores como es el caso del
maestro Elmer Arce menciona que dicha potestad que goza el empleador emana
del contrato de trabajo (citado por Leonardo Valdez Castillo), percepcion que no
es compartida por el Jurista Victor Ferro Delgado, pues este sefialaque el poder de
direccién se desprende del derecho a la libertad de empresa contenida enla
Constitucion Politica del Peru (especificamente en el apartado del articulo 59),

siendo que el empleador (persona natural o juridica) posee el derecho de
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emprender -ya sea alguna actividad con un &nimo de lucro o sin ella-, y que parte
de este ejercicio de derechose contempla las facultades de organizar, reglamentar,

fiscalizar y sancionar (Ferrero Delgado, mayo 2019, pag. 41).

Aparentemente, ambas concepciones de los autores anteriormente citados
pareciesen contrarias; sin embargo, sucede todo lo contrario, ambas estan
estrechamente ligadas, pues al amparo de la libertad empresarial que fue otorgado
a través de la Constitucion Politica del Pert al empleador, este a su criterio, puede
conforme a las situaciones econémicas por la que atraviesa la empresa, disponer de
una modificacion en la prestacionlaboral del trabajador, con la finalidad — casi
siempre- de encontrar una “eficacia” en losprocesos productivos de una empresa,
asi como organizar economica, estructural y técnicamente la empresa (Hernandez
Rueda, 1997, pag. 405), en lo que posteriormente se vea reflejado en la probable

utilidad de la compaifiia.

No obstante, en nuestra legislacion expresamente aln no se establecido claramente
pardmetros para estos cambios (esenciales 0 no esenciales) que aparentemente
puedan traer consigo repercusiones negativas en la prestacion laboral, pues estas
muchas veces son radicales, poco razonables y desproporcionales, y justamente es
aqui donde se generatodo tipo de controversias, pues debe determinarse cuan
desproporcionales o pocorazonables resultan siendo tales medidas; no obstante, el
Tribunal Constitucional Peruano a través del instrumento llamado “Test de
proporcionalidad”, ha logrado establecer algunos pardmetros que deben de ser
atendidos por los empleadores que pretendan incorporar cambios en la prestacion
laboral en los trabajadores, con la finalidad de que estos sean los menos lesivos a
los derechos fundamentales de estos ultimos; sin embargo,aun existen algunas

puertas abiertas que pueden ser aprovechados por los empleadores. Entonces, tal
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situacion resulta ser preocupante, pues no existe un marco sélido que delimite los
cambios que podria realizar el empleador en la prestacion laboral. Ergo, en muchas
ocasiones se estaria provocando una probable vulneracion a los derechos

fundamentales a los trabajadores.

Por otro lado, como fue mencionado precedentemente, la relacion laboral se
origina a través de un contrato de trabajo suscrito por ambas partes (empleador o
su representantey el trabajador), y que si bien tiene rasgos peculiares que lo
diferencian de los demas contratos regulados por el C.C., no escapa de la
aplicacion de algunos principios, tal es el caso del principio Pacta Sun Servanda (
el contrato es Ley para las partes), principio que obliga a las partes que suscriben
un contrato a cumplirlo en su totalidad, es asi que sibien el empleador puede
realizar las variaciones que a su criterio considere son las mas idéneas para que
los procesos productivos de la empresa sean cada vez mas eficientes, bajo la
facultad que le ha sido otorgada por el 1US VARIANDI, y que en el trabajador
recae la obligacion de ejecutar las directrices dadas por el empleador o de su
representante, sobre este Ultimo también recae un deber de proteccion respecto a
los posibles peligros que en esencia podria representar la ejecuciéon de la

prestacion laboral por parte del trabajador, tema que abordaremos posteriormente.

1.3. Limites al Poder de Direccion
Para poder hablar sobre la limitacion al poder de Direccion ejercida por el
empleador, esnecesario trasladarnos hasta el momento en donde esta nace, pues
resultaria sumamente complicadisimo limitarnos a decir cuales son y no saber su
naturaleza y por qué se ha colocado dichos limites. Es asi que a través del articulo
9 de la LCPL, nuestra legislacionlaboral sefiala en un primer término que “Por la

subordinacidn, el trabajador presta sus servicios bajo direccion de su empleador,
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el cual tiene facultades para normar reglamentariamente las labores, dictar las
ordenes necesarias para la ejecucion de las mismas, y sancionar
disciplinariamente, dentro de los limites de razonabilidad, cualquier infraccién o
incumplimiento de las obligaciones a cargo del trabajador” (Diario Oficial El
Peruano, 1997).

Del mismo modo, en un segundo término este articulo sefiala que: “El empleador
esta facultado para introducir cambios o modificar turnos, dias u horas de trabajo,
asi comola forma y modalidad de la prestacion de las labores, dentro de los
criterios de razonabilidad y teniendo en cuenta las necesidades del centro de

trabajo” (Diario Oficial El Peruano, 1997).

Entonces, en un primer momento, podemos afirmar que el poder de direccion
emana delcontrato de trabajo y no de la ley, esto debido a que al no celebrarse un
contrato de trabajoentre el trabajador y el empleador, no puede otorgarsele a este
altimo la facultad de organizar, de direccionar y de sancionar (Arce Ortiz , pag.
126). Dicho lo anterior, ahora me resultaria realizar una correcta interpretacion de
lo que sefiala este articulo 9 y asi de alguna manera llegar a una conclusion de que
si existe verdaderamente los limites al poder de direccion en nuestras legislacion
laboral; sin embargo, teniendo estos ingredientes basicos para poderllegar a una
conclusion que pueda generar cierta seguridad en mi conclusion; sin embargo,me
he topado con una casacién que me ayuda de alguna manera a aterrizar ain mejor
miidea sobre el ITUS VARIANDI, esta es la Casacion 634-2002 publicada el 01 de

julio de 2004, de la cual se puede extraer las siguientes ideas mas relevantes:

- LaCorte Suprema del Peru sefiala que para poder determinar el alcance de
los limites del IUS VARIANDI debemos de tomar en consideracion lo

referido en el Articulo 9 del Decreto Legislativo N° 757, Decreto que dicta
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la Ley Marco para el crecimiento de la Inversion Privada, el cual expresa
que toda empresa posee el derecho de organizar y desarrollar sus
actividades en la forma que juzgue conveniente.

- Sin embargo, la Corte Suprema del Peru persiste en subrayar los principios

de razonabilidad como pilar fundamental para ejercer el 1US VARIANDI.

En ese sentido, resulta evidente que respecto al IUS VARIANDI tanto nuestra
legislacion laboral vigente como la manifestacion de uno de nuestros altos
tribunales concuerdan enque el empleador a su sola discrecion puede incorporar
cambios a la realizacion de las actividades que realice el trabajador siempre y

cuando se encuentre dentro el margen derazonabilidad.

1.4. Principales Manifestaciones del IUS VARIANDI

Conforme lo hemos venido sefialado precedentemente, comprendemos que el
empleadorgoza de la facultad de direccion que le ha sido otorgado a través de la
legislacion laboral

vigente, pero entonces, cuales serian las manifestaciones mas palpables que
podriamos citar en el presente trabajo, que nos puedan dar algunas luces de como
se aterriza este poder de direccion a la realidad y como es usado por el empleador.
Al respecto el JuristaJorge Toyama Miyagusuku ha sabido como transportarlos a

través de 4 puntos:

1.4.1. Contratacion
En este primer punto el Jurista sefiala como el empleador a su sola conveniencia
puede contratar a los trabajadores que crea que son los mas adecuados para cumplir
las funcionesque este pueda indicarles, para ello los podra adecuar como a la

estructura organizacionalde su empresa considerandolos segun su envergadura y
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funcion, asi por ejemplo tenemosa los trabajadores de confianza, trabajadores de
direccion, empleados u obreros; sin embargo, el limite esencial sera el del

impedimento del empleador a actuar de forma discriminada.

1.4.2. El De Organizacién
Mediante este instrumento el empleador puede realizar los cambios en el modo,
forma ylugar de prestacion del trabajador, para ello, el empleador podré realizar
las incorporaciones necesarias para la organizacion y funcionamiento de la
empresa a travésde la existencia de un Reglamento Interno de Trabajo?, en el cual
unilateralmente podra establecer distintos acépites referidos a los derechos y
obligaciones de las partes — empleador y trabajador- el tiempo de trabajo, ciertas
conductas que debera de seguir el trabajador en el centro de trabajo, sanciones por
el incumplimiento de las obligaciones delos trabajadores, etc; sin embargo, se
advierte que en el caso de las medianas y las pequefias empresas no es exigible
contar con el Reglamento Interno de Trabajo por la cantidad de trabajadores que
estas poseen, problema que deberia de ajustarse a una probable modificacién de

ese requisito formal.

1.4.3. Modificacion de la Prestacion Laboral
Durante la vigencia de la relacion laboral, el empleador puede realizar diversas
modificaciones a la ejecucién de las prestaciones laborales que realiza el
trabajador, siendo que estas pueden ser de caracter esencial —tenemos por ejemplo

la modificacion del contrato de trabajo por mutuo disenso -y las no esenciales —

2 El Reglamento Interno de Trabajo es aquel documento por el cual los empleadores y trabajadores
se sujetan para el correcto cumplimiento de sus funciones; asimismo, tal documento es exigible
para todos aquellos empleadores que cuenten con un nimero superior a los cien 100) trabajadores.
Por otro lado, dicho Reglamento Interno de Trabajo deberd de ser presentado al Ministerio de
Trabajo y este lo tendra aprobadocon la sola presentacion.
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como la de sancionar- , no obstante, estas deberan guardar los limites

razonabilidad.

1.4.4. El de Fiscalizacién
Si bien el autor lo define como la apreciacion de conductas privadas, en esencia
se trata de la labor del empleador a poder fiscalizar la prestacion de servicios
mediante el uso delas TIC. Asi, por ejemplo tenemos la colocacion de cAmaras de
vigilancia para asegurar el cumplimiento de las labores de los trabajadores en el

centro de trabajo (pégs. 172-189).

1.5. Limites al Poder de Direccion
Claramente como lo hemos venido sefialando en el presente trabajado, el
empleador tieneesta potestad que le ha sido otorgada, facultad expresada en dictar
normas reglamentos, controles administrativos, disponer medidas de seguridad,
publicidad, de opinar, de Informar segun lo sefiala (Hernandez Rueda, 1997, pag.
406); sin embargo, esta no tiene la condicion de ser absoluta, pues existe una serie
de limitacion que debe tener en cuenta el empleador para la implementacion de
modificaciones de las condiciones de trabajo. Al respecto, comprendemos que
todos estos actos que el empleador dedica son para ajustar el correcto
(aparentemente) de la empresa, y que todos estos deben estar de acorde el principio
de razonabilidad, pero también existen aquellos limites establecidos en la Ley

(anteriormente sefialado), los convenios colectivos y en la jurisprudencia.

Asi también, podemos agregar unos ingredientes adicionales a los ya sefialados
precedentemente, siendo la legitimidad y el de no discriminacion, el empleador
debe en todo momento no vulnerar los derechos fundamentales que le han sido

reconocidos a estos ultimos, evitando introducir cambios en la prestacion laboral
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que puedan en algunamanera tener rasgos de ilicitud, de un ejercicio abusivo del
empleador e irracional por parte de este, y por ultimo tratar de no causar algun
perjuicio al trabajador (fisico o moral),es decir, se debe de mitigar o eliminar de
alguna manera las intenciones del empleador por causar una vulneracion o agravio
a derechos materiales o morales que produzcan un detrimento a la dignidad del
trabajador, en la que sin duda debe de utilizarse ese mando de poder pero no para
utilizarlo de manera arbitraria si no que por el contrario coordinaruna labor que

pueda contribuir con el desarrollo de la empresa.

Algunos autores han disgregado los limites de poder en dos componentes: i)
Limites Funcionales y ii) Limites Conceptuales. En cuanto al primero, podemos
decir que el empleador debe efectuar las modificaciones a la prestacion laboral
bajo los criterios de razonabilidad, objetividad, previsibilidad, estos siempre

tienen que ir apegados a cuan

necesario es la modificacion, para que a través de este pueda verse reflejado un
cambio 6ptimo en la organizacion; aunque, muchas veces en el plano de la realidad
el empleadorpodria realizar cambios como por ejemplo el traslado hacia otro
ambito geogréafico del trabajador para que pueda realizar la prestacion de su
trabajo, que dentro de la elasticidadque nos otorga el marco juridico podemos
afirmar que es una accidn habitual que se ejerceen toda organizacion, pero, dicha
accion aparentemente licita puede ser intencionada conla finalidad de perjudicar al
trabajador — acto de hostilidad-, pues el animo del empleadores un tanto perverso

que pretenderia generar un perjuicio en contra del trabajador.

Respecto a los Limites Conceptuales, podemos asociarlo a medidas que puede
realizar elempleador al modificar las condiciones contractuales del contrato de

trabajo, tales comomaodificar el horario de trabajo, el cambio de categoria.
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Otro punto adicional que debe de resaltarse, es la potestad del empleador asociadas
a lasFunciones de Control, el cual contiene el debido control y la vigilancia del
servicio que prestan los trabajadores ademas del cumplimiento de normas de
seguridad y salud en el trabajo, ya que lo que debe pretenderse es la proteccion de
la dignidad de los trabajadoresy de seguridad al cumplir sus funciones dentro del
centro de trabajo, tales sistemas debende ponerse en manifiesto y de conocimiento
principalmente a los trabajadores y a su veza la Autoridad de Trabajo, pues esta
ultima, se encargara de a través de una fiscalizacion,verificar si no existe tal

vulneracion a los derechos de los trabajadores.

1.6. Poder de Direccion y la Proteccion de los Derechos
Fundamentales delTrabajador

Nuestra Const. en mas de un articulo ha sefialado el respeto a los derechos

fundamentalesy a la dignidad de la persona humana recogiendo a lo largo de sus

paginas (todas en igual

medida) la proteccion de estos; no obstante, en la linea del presente trabajo,
resaltamos aun mas los referidos a todos aquellos que se encuentran dentro del
marco de una relacidnlaboral. Asi, nos encontramos que el trabajo es un deber y
un derecho que constituye un modo en la realizacion de la persona humana en la
sociedad®, y que a través de esta se podra obtener un sustento, la mejora de la
calidad 6ptima de vida y la realizacién personalde la persona humana, y que a su
vez también causa una repercusion colectiva para la sociedad, evidenciandose en
el progreso social y economico.

Por otro lado, la Declaracién de los Derechos Humanos en su Articulo 23* eshoza

3 Articulo 22° de la Const.
4 Declaracidn que fue suscrita por representantes de distintos paises como un ideal comin entre todos estos
para que puedan respetar y protegerse los derechos fundamentales de la persona humana.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM - DE SANTA MARIA

que las personas gozan del derecho de poder elegir libremente su trabajo, y los
relacionados a esta como las condiciones equitativas y satisfactorias en el trabajo,
ello en la posicion de la Organizacion Internacional del Trabajo acerca de la
proteccion contra el desempleo, a una remuneracion equitativa, a la no

discriminacion, a la sindicalizacion (pags. 5-6).

Pero la concepcién no solo debe partir de un concepto estatico-rigido, en el cual
solo se establezcan bases y principios, sino que también deben ser un punto de
inicio para que lapersona humana en posible puede llevar una vida en la que pueda
tenga una oportunidad que le sea productiva y que, ademas le genere una
remuneracion la cual ayude a satisfacersus necesidad y a su vez pueda desarrollar
en lasociedad, y asi contribuir con su dignidady con su comunidad —sociedad-; no
obstante, esa libertad que se le otorga al trabajador para poder elegir el libremente
su trabajo no debe ser mermada con el trato subordinado que este se somete en
una relacion laboral, pues el empleador al momento de incorporar algunos
cambios en la prestacion laboral no debe infringir el trato digno e ir en contra de
la dignidad de la persona y respeto a sus derechos fundamentales, tal restriccion
se encuentra establecida en el Articulo 23 de nuestra Const., el cual sefiala que
“ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos

constitucionales, ni desconocero rebajar la dignidad del trabajador®.

Al respecto, la sentencia recaida en el Expediente Nro. 0422-2009-TC realiza un
andlisisexhaustivo y ademas actualiza los términos de los limites del poder de
direccion,manifestandose sobre tres aspectos fundamentales de los derechos del

trabajador en la prestacion laboral:

5 Asi lo sefiala el Articulo 23 de la Const.
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La causa objetiva que justifica la
Al trabajo contratacion temporal de un trabajadordebe
encontrarse correctamente tipificada, pues
el solo hecho de contratar a una persona en
forma temporal, sabiendo que lanaturaleza
de los servicios se encuentrarelacionado a
un trabajo a tiempoindeterminado, estaria
vulnerando a sus derechos laborales.

-Sin embargo, aquellos trabajadores que
fueron contratados a plazo indefinido solo
pueden ser despedidos por causa justa
relacionada a su conducta o capacidad

laboral.

A la Defensa o Debido Proceso Sefiala que el empleador debe cursar una
carta al trabajador con la imputacion de faltas
a fin que el trabajador pueda hacer uso de su
derecho de defensa, proporcionandole para
esto un plazo razonable para que pueda

realizar sus descargos.
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Secreto e Inviolabilidad de las | Si bien el empleador otorga al trabajador
comunicaciones y documentos privadosque | documentos y soportes electronicos para el
utilice el trabajador en el trabajo cumplimiento de sus funciones y que son de
su pertenencia, ello no determina que el
empleador podria hacer suyo el contenido de

estas.

Los criterios anteriormente esbozados son dados por el Tribunal Constitucional
Peruano,el cual ratifica el contenido de cada una de estas, incluso, tales estandares
ya han sido desarrolladas en otras sentencias dadas con anterioridad por el mismo
colegiado. Como lo hemos venido mencionado a lo largo de este trabajo, la
legislacion no ha sido del todoclara al determinar dichos limites, labor que ha sido
ejercida por los tribunales nacionalesllenandola de contenido a través de sus

sentencias.

1.7. El Deber de Obediencia

Nuestra legislacion laboral no ha desarrollado en més de una ley o reglamento el
deber de obediencia del trabajador, pues quedaria a mera suposicién que esta
pueda estar inmersa dentro de la definicion de subordinacion -elemento que si ha
sido desarrollado-y que es suficiente para enmarcar el deber adquirido por el
trabajador en el contrato de trabajo.

Al respecto, debemos de sefialar que del contrato laboral podemos desprender -al
margen de los elementos que lo caracteriza- que es aquel instrumento que
amparado bajo el principio de la buena fe, las partes (trabajador y empleador)
adquieren derechos y obligaciones; sin embargo, esta obligacion de hacer estara a

cargo del trabajador bajo lasdirectrices que el empleador pueda ordenarle, es decir,
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en palabras de Luz Pacheco Zerga (2013) debe entenderse que el deber de
obediencia es una consecuencia directa de la subordinacion que ha sido asumida
por el trabajador al momento de celebrar un contrato de trabajo con el empleador,
y que para que el empleador pueda conseguir esa utilidad que persigue al contratar
los servicios del trabajador deba necesariamente variar las ordenes ( ius variandi),

ordenes que deberan decontener criterios de razonabilidad (pag. 259).

La subordinacion se ha venido dando a lo largo de la historia de distintas maneras,
teniendo antecedentes duros en su sentido lato y que muchas veces estaban
relacionados con la esclavitud y a la constante vulneracion de derechos
fundamentales de la Persona; no obstante, como veremos a continuacion, existen
hitos de sucesos histdricos en los quela aplicacion del deber de obediencia estaban
més asociados a la esclavitud y a una constante vulneracion de derechos

fundamentales de la persona:

eInstitucion que tuvo su apogeo en el siglo V. a.C., en la cual el esclavo era
de propiedad del amo, en la que este ultimo cumplia ordenes del amo
bajo un trato de subordinacion que muchas veces implicaba su
integridad fisica y la vulneracion a su intimidad.

eLos trabajos que en aquel entonces se encomendaba trabajados que
eran realizados de por vida

e Las jornadas de trabajo eran superiores a las 14 horas diarias
*No existia el derecho de vacaciones
eLas érdenes excedian a los limites sefialados en el contrato de trabajo

Revolucién Industrial

hasta finales del siglo
XIX

*Se establecia un disefio estructurado de las labores de los trabajadores

#Se buscd la proteccién al derecho de la renuncia por parte de los
trabajadores
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A lo largo de la historia se ha observado una constante evolucion en cuando al
reconocimiento de derechos fundamentales de la personas pero ademas, se ha
podido observar un avance en la regulacion de estos, si bien el caracter contractual
no escapa deser advertido por la legislacion laboral, se debe de crear un ambiente
en que ambas partespuedan expresar y entender lo que realmente desean y que
estas sean transparentes— principio buena fe- no habiendo algdn vicio o intension
abusiva por parte de estos, ademas este principio servira de sostén para el correcto
desarrollo del cumplimiento del contrato de trabajo, pues solo asi se evidenciara
un correcto cumplimiento de las obligaciones asumidas por el trabajador y en
contra posicion decisién razonables por partedel empleador; sin embargo, ante un
posible quebrantamiento de esté relacionado a las

obligaciones del trabajador, el empleador podra aplicar algunas medidas
disciplinarias como es la del despido (Pacheco Zerga, EI Deber de Obediencia del
Trabajador, Libro Homenaje de Aniversario de la Sociedad Peruana de Derecho

Del Trabajo y de la Seguridad Social, 2013, pag. 262).

Asi también, se debera de tener en cuenta el respeto a los derechos fundamentales
y a la dignidad de los trabajadores, el respeto hacia el cumplimiento de las 6rdenes
del empleador —obediencia- debe estar sujeto a un trato justo (ius resitentiae) frente
a posiblestratos desproporcionados que contengan un animo ilicito y dafioso, pues
la legislacion laboral lo ha tratado de enmarcar de alguna manera en los actos de
hostilidad, y que bajodeterminadas circunstancias puede cuestionarse el poder de
direccion del empleador. Al respecto, la Jurista Luz Pachego Zerga (2013) sefala
que existe una presuncion respecto a las actuaciones del empleador al amparo del
poder de direccion, pues desde un primer momento se genera dicha presuncion,

asumiendo que dichos actos son legitimos pero queno es de iure o absoluta, sino
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que por el contrario es iuris tantum (pag. 264), y que el trabajador podria
desobedecer dichas ordenes advirtiendo su ilicitud, desproporcion y una posible
vulneracion a su dignidad, tal hecho no podria ser sancionado por el empleador
con la imputacion de una falta grave, pues no justificaria ello, convirtiéndolo

aparentemente enun abuso por parte de este.

1.8. Las manifestaciones de los tribunales nacionales e internacionales
sobre eldeber de obediencia

Asi, al hablar de la manifestacion acerca de esta situacion un plano de la realidad,

observamos que existe un desarrollo jurisprudencial de tribunales nacional como

extranjeros que han zanjado su postura a través de algunas sentencias, de las cuales

procederemos a analizar las méas relevantes asociados a este punto:

Tribunal STC. Sefala que el proceso de interiorizacion de la empresa y
Supremo RJ del contrato de trabajo de los derechos fundamentales del
Espafiol 1983,2719 trabajador, involucra el respetodebido respeto a estos, pues
y conllevan el respeto asu dignidad y a que el trabajador
STC pueda disfrutar de estos derechos que le protegen de
RJ cualquier abuso. Sin embargo, si bien el respeto a los
1983,5103 derechosconstitucionales son de caracter publico, se puede
invocar por alguna de las partes imponer algunas
modificaciones a la relacion contractual.
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Tribunal
Constitucional

Espafiol (TCE)

STC
99/1
994(RTC

194,99)

En el presente caso es trata de un amparopresentado
por un deshuesador de jamén que senego a ser
fotografiado mientras realizaba suslabores en un recinto
ferial. EI TCE dentro de suandlisis de ponderacion
determind lo siguiente: Solo el interés empresarial, aun
cuando la ordenfuera legitima en un primer momento
no hubiesejustificado la obediencia a la orden que habia
sidorecibida por el trabajador, empero, se tendria que
haber demostrado la conducta previa del trabajador o a las

condiciones que este se encontraba inmerso.
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Tribunal Expediente Se trata de un médico que laboraba en el Hospital
Constitucional | 0895-2001- Nacional Almanzor Aguinaga Asenjo de Essalud, el
Peruano AA/TC — | cual se neg0 a trabajar los dias sdbados, por vulnerar

Lambayeque su derecho a la liberta de conciencia y credo, pues
pertenecia a la Iglesia Adventista del Séptimo Dia,
uno de los preceptos que tiene constituido esta
iglesia es la observancia obligatoria del dia sdbado
como dia de reposo al ser considerado como “el Dia
del Sefior o Dia de Reposo Cristiano”, en
consecuencia, le impedia ir a trabajar.

Todo iba bien en el centro hospitalario, hasta que
por un cambio en la direccion de dicho centro,
deciden cambiar la politica de asignacion de turnos
rotativos de trabajo.

El Tribunal Constitucional Peruano realiza una
reflexion interesante al sefialar que el ius
resistentiae debe estar sujeto a criterios de veracidad
y objetividad, y ademas la decision de si fue legitima
0 no estara a cargo de un juez quien determinara si
fue legitimo o no dicho ejercicio del derecho

fundamental a la objecion de conciencia.

Sin embargo, también resulta importante resaltar el
voto singular de la Dra. Revoredo Marsano, pues

hace una comparacion con los preceptos de la iglesia
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catolica, indicando que si bien sefiala que el dia
domingo como dia de descanso, de dedicacion a la
vida familiar y a dar a Dios el culto debido, no
impone cierta restriccion sobre la abstencion de ir a
trabajar. En ese sentido, los poderes publicos deben
de asegurar a los ciudadanos un tiempo que deba ser
destinado para el descanso y al de la objecién de la
conciencia, situacion que también aplicaria para los

empleadores y sus trabajadores.
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1.9. El Deber de Obediencia en el Régimen Privado y Publico
Ademas, podemos sefialar que el deber de obediencia también responde a un tratamiento
diferenciado con ciertos rasgos de singularidad en el ambito privado y pablico, para una

explicacion mas dindmica tenemos el siguiente cuadro:

« El empleador no puede dar 6rdenes que vayan en contra de la vida intima del trabajador y los derechos
constitucionales y legalmente protegidos
s = - + Unicamente las ordenes deben de limitarse dentro del marco establecido en los preceptos constitucionales
Reg | m e n P r | Vad O y del contrato de trabajo suscrito.
« El empleador excepcionalmente puede exijir al trabajador una conducta extra laboral con la finalidad de
garantizar el efectivo cumplimiento de las obligaciones asumidas, siempre que esta no vaya en contra de
los puntos precedentemente sefialados.

« Todo servidor pablico (nombrado,contratado,designado, de confianza) posee el deber de cumplir con el
Cadigo de Etica de la funcion publica

« Los servidores publicos deberan de cumplir con las érdenes de su superior jerarquico, pues esto supone un
acto de servicio al estado en favor de la sociedad

Servidores Publicos « Reviste de elementos de prohibicién a su actuar como:
« (i) Manterner relaciones o de aceptar situaciones que se beneficie los intereses personales de los servidores
publicos y estos puedan comprometer el cumplimiento de los deberes y funciones a su cargo

« (i) Utilizar su posicion para beneficiar a un tercero
« (iii) Realizar actividades de proselitismo politico utilizando para ello su cargo, bienes o recursos publicos.

Sin embargo, podemos concluir que tanto el deber de obediencia como todos aquellos
acuerdos que lleguen las partes (empleador y trabajador) deberd de amparase en la Buena
Fe, pues dicho principio es un pilar fundamental para que no exista algun vicio, intension
oculta un tanto perversa que pueda ser utilizado por alguna de ellas para su propio

beneficio.

1.10. Vigilancia de la Seguridad y Salud de los Trabajadores

A primera vista nuestra legislacién peruana ha recogido en su Ley de Seguridad y Salud
en el Trabajo, aprobada por la Ley N° 29783 (Ley) y su Reglamento, aprobado por el

Decreto Supremo N° 005-2012-TR (Reglamento)®, un marco donde se establecen una

6 Tanto la Ley de Seguridad y Salud en el trabajo, aprobado por la Ley N° 29793 como su Reglamento, aprobado
por Decreto Supremo N° 005-2012-TR, tienen como objetivo la prevencion de riesgos laboralesen el pais,
estableciendo normas minimas para que sean cumplidas por los empleadores y trabajadores.
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serie de principios rectores y ademas de diversos articulos en los que se pretende desde
un primer momento establecer medidas de prevencidn ante riesgos laborales. Asi,
podemos sefialar que, como primer principio que se recoge en la Ley, se encuentra el
Principio de Prevencion, el cual sefiala que el empleador se encuentra obligado a
establecer un conjunto de condiciones en el centro de trabajo que coadyuven a proteger
la vida, la salud y el bienestar de los trabajadores, y ademas de aquellos que no tienen
vinculo laboral pero que prestan servicios o que se encuentren dentro del ambito del
centro de trabajo. Es claro que con la apertura de este principio indica que El Empleador
es el unico y enteramente responsable de la proteccion de la vida y el bienestar de los
trabajadores en el centro de trabajo, y que para su cumplimiento debe de implementarse
una serie de procedimientos que conlleven la reduccion de los peligros y riesgos que se
generan por el tipo de la gestion empresarial a los que se encuentran expuestos los
trabajadores en centro de trabajo tal y como lo sefiald (Ospina Salinas, 2011, pag. 181);
sin embargo, hasta el momento no se han establecidoalgunos criterios que delimiten este
principio de prevencion, pues entendemos que por lasubjetividad y de la no claridad de
este principio podria concluirse que el deber de prevencion por parte del empleador es
ilimitado, pues a su vez aparentemente €l seria elresponsable hasta del incumplimiento o
inobservancia de los deberes de seguridad por parte de los trabajadores, hecho que en el
plano de la realidad se evidencia, ya que en lamayoria de casos en los que los trabajadores
demandan por algun dafio sufrido por un accidente de trabajo y que en muchas ocasiones
habiendo sido culpa del trabajador, los jueces determinan responsabilidad del empleador

amparando su fallo en el principio de prevencion.

1.11. El Principio de Prevencion en la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo
Conforme lo hemos ido sefialado la Ley y su Reglamento pretenden advertirnos que detras

de cada uno de sus articulo se oculta la intencion del legislador para promover el principio
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de prevenciéon en el &mbito laboral, ademas de la participacion de los trabajadores y sus
organizaciones sindicales, con una mirada atenta del Estado a través de la fiscalizacion y

control, disposicion que va de acorde con lo que establece la OIT.

Sin embargo, si bien el presente trabajo no pretende en lo absoluto avocarse en el analisis
de dicha Ley y su reglamento, sino por el contrario, busca encontrar la esencia en la cual
se todo su contenido se apoya, esto es el principio de prevencion, para ello trataremos de
rodearla de algunos comentarios, comparaciones con otras legislaciones que nos
acercaran a tener una éptica correcta para realizar un correcto desarrollo de los capitulos

posteriores del presente trabajo de investigacion.

Previamente al desarrollo de cada uno de los items esbozados en el parrafo precedente,
resulta interesante hacer una observacion preliminar relacionada a la no ratificacion del
Estado peruano en los convenios de la OIT sobre seguridad y salud de los trabajadores,
como la del afio 1981 (C155)’ y la del afio 2006 (C187) sobre el marco promocional para
la seguridad y salud en el trabajo®, pues al no ser ratificados dichos convenios no son de
cardcter vinculante en nuestra legislacion nacional; sin embargo, al margen de ello,dichos
protocolos nos presentan algunos puntos importantes que merecen darse a conocer,pues
nos dan un punto de partida para adentrarnos en conocer la plataforma en la cual dealguna
manera se encuentra construida nuestra legislacién en materia de seguridad y saluden el
trabajo, no obstante, conociendo que ambos protocolos fueron publicados en dos
momentos diferentes, es que para efectos de poder realizar un mejor analisis de su

contenido lo graficaremos en los siguientes cuadros con las disposiciones mas relevantes:

7 Informacion extraida de :
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:11310:0::N0:11310:P11310 INSTRUMENT
1D:312300:NO

8 Informacion extraida de:

https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:12100:0::NO::P12100 ILO CODE:C187
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Para la gestacion de una politica en materia de seguridad y
Participacion salud en el trabajo, los Estados ratificantes deberan de contar
con la participacion de las organizaciones mas representativas

de empleadores y trabajadores interesadas.

El convenio contempla 05 esferas que deben contemplarse para
la prevencion de accidentes en el centro de trabajo:

-La primera referida a los materiales de trabajo, tales como los
lugares de trabajo, medio ambiente del centro de trabajo,
maquinarias, equipos y también a agentes quimicos |,
bioldgicos vy fisicos.

Campos de Accion | -La segunda referida a la relacién entre los elementos o
componentes del trabajo y los trabajadores que lo ejecutan o
supervisan.

-La tercera referida a la capacitacion necesaria Yy
complementaria de los trabajadores.

-La cuarta referida a la comunicacion y cooperacion que debe
existir entre los grupos de trabajo y la empresa.

-La quinta y ultima referida a la proteccion de los trabajadores
y sus representantes contras las medidas disciplinarias
resultante de acciones justificadas para la proteccién de un

accidente o dafio a su salud.

El empleador debera en la medida que le sea razonable y

factible asegurar lo siguiente:
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La Prevencion a nivel | -Lugares de trabajo, equipos, maquinarias y los procesos
de empresapor parte del | que estan bajo su control son seguros para la realizacion de
empleador laboresde los trabajadores.

-Que los agentes, sustancias quimicas, fisicas y bioldgicos
queestén a cargo del empleador no provocan riesgos para
la saludde los trabajadores, tomando para lo cual medidas
que resultenlas adecuadas para la proteccion de estos.
-Otorgar los Equipos de Proteccion Personal con la
finalidad de prevenir en la medida de lo posible posibles
riesgos que puedan ser perjudiciales para la salud de los
trabajadores.

-Los empleadores deberan de suministrar medios
adecuados para la administracion de primeros auxilios
ante cualquierurgencia o accidentes que hubiere sufrido

algun trabajador en el centro de trabajo.

El trabajador o sus representantes tendran la obligacion de
El deber de Informacion realizar lo siguiente:

que deben de proporcionai
los trabajadores 'y sug -Debera de cumplir con todas las indicaciones que dicte el

representantes al
empleador empleador.

-Los representantes de los trabajadores deberan cooperar
con el empleador en materia de seguridad e higiene del

centro de trabajo.
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-El empleador debera de proporcionar a los trabajadores y sus
representantes la informacién apropiada en el ambito de la
seguridad e higiene del centro de trabajo

-Un trabajo cooperado por parte del empleador a los
trabajadores, sus representantes de estos ultimos (siempre que
se encuentren habilitados) para examinar los aspectos en
seguridad y salud relacionados con su trabajo.

-Cuando exista un inminente peligro en la realizacion de sus
funciones, el trabajador debera de repotar de inmediato a su
superior jerarquico acerca de dicha situacion. Y, que en el caso
que habiendo sido reportado el empleador no haya tomado
medidas correctivas, este no podra exigir su reanudacion,
donde persista dicho peligro inminente.

-El costo de la implementacion de medidas en seguridad e
higiene en el centro de trabajo no podréd ser trasladado al

trabajador.

Convenio 187 del afio 2006

Alcance Contenido

El convenio desde un primer momento promueve la politica de
mejora continua de los sistemas de seguridad y salud en el
Mejora Continua trabajo, pues todas las disposiciones reposan sobre el principio

de prevencion anteriormente vista en el convenio N° 185 del afio
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81. La mejorar continua tiene por finalidad la de prevenir
lesiones, enfermedades y muertes que pudieran sufrir los

trabajadores.

El Estado conjuntamente con los empleadores, trabajadores,
Revision Periodica | deberan de examinar periédicamente las medidas que podrian
adoptarse con la finalidad de cumplir con la ratificacion de
convenios con la OIT en materia de seguridad y salud en el

trabajo.

Programa Nacional | Los Estados que ratifiquen el presente convenio deberan de
de Seguridad y | implementar un programa de Seguridad y Salud en el trabajo,
Salud en el Trabajo | esto conjuntamente con la participacion de las organizaciones
mas representativas de empleadores y trabajadores. Dicho
programa debera de contener:

-La promocion del desarrollo de una cultura de prevencion en
materia de seguridad y salud en el trabajo.

-La eliminacion o diminucion de peligros y riesgos en el centro
de trabajo, con la finalidad de contribuir con la proteccion de los
trabajadores.

- La inclusion de objetivos, de metas, indicadores
-Reevaluacién a través de la aplicacion de un andlisis de la
situacion nacional en materia de seguridad y salud en el trabajo.
- La aplicacibn de programas, planes de caracter

complementarios, con la finalidad de alcanzar progresivamente
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un ambiente de trabajo seguro y saludable, libre de cualquier

peligro que pueda constituir una amenaza al trabajador.

El programa nacional de seguridad y salud en el trabajo debera

Difusion ser ampliamente difundido.

Como podemos observar, ambos convenios se encuentran relacionados entre si; sin
embargo, el convenio del afio 81 trae consigo una serie de disposiciones que son muy
importantes a recalcar, y como fue mencionado anteriormente, este sirvié a su vez como

una superficie en donde apoyar las disposiciones del convenio del 2006.

En el convenio del afio 81 hace una apertura importante, fijando su aplicacion universal
a todas las actividades econdmicas, seguido de ello, vemos como trata de impulsar y de
establecer un punto de orbita donde giraran todas disposiciones del convenio, esto es el
principio de prevencion, principio que serd decisivo para comprender la intencion del
convenio; asimismo, el convenio posee la intencion de cautelar la seguridad y la salud de
los trabajadores en el centro de trabajo, a través de la imposicién de medidas que debe
cumplir el empleador paratal fin, es claro que lo se pretende es asegurar en todo momento
la eliminacion de peligros que puedan generarse con ocasiéon de la prestacion de las
labores de los trabajadores; no obstante, también se exige una obligacién de los
trabajadores o sus representantes en cuanto al cumplimiento de las indicaciones -que
previamente debieron ser dadas por el empleador - para el cumplimiento de sus labores
en el centro de trabajo, ademas de ello, se exige sobre la comunicacion inmediata que
estos deben brindar al empleador cuando adviertan de un posible peligro en la realizacion

de sus funciones, a lo que el empleador debera de inmediatamente realizar acciones
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correctivas para y que en tanto estas no sean solucionadas, el empleador no podra exigir

la reanudacion de dichas funciones.

Por otro lado, el convenio del 2006 se apoya perfectamente en lo estipulado en el convenio
del afio 81, resaltando nuevamente el deber de prevencion del empleador, lo novedoso
recae en que no resulta suficiente ello, pues debe existir una mejora continua, y claro esto
con la finalidad de tratar de eliminar o disminuir los posibles peligros a los que puede
estar sujeto el trabajador. Sumado a esto, parte de la mejora continua supone la revision
periddica de las medidas adoptadas a través de la utilizacion de indicadores que muestren

la efectividad de las mismas.

Volviendo a nuestra Ley y su reglamento, claramente se muestra nuestra legislacion va
en esa linea de la prevencién, sistema que el empleador debe incorporar dentro del centro
de trabajo, que no solamente deben de ir orientado a salvaguardar la integridad fisica de
los trabajadores, también se debe ser extensivo a la salud mental y social, esto al amparo

del principio de proteccion sefialado en la Ley y en su reglamento.

Asi pues, el Titulo IV de la Ley, se ha contemplado el sistema de gestion de la seguridad
y salud en el trabajo, el cual posee multiples finalidades tales como: i) establecer un
conjunto de medidas que tienen por objetivo la identificacion, prevencion y control de los
riesgos que puedan ser generados durante la ejecucion de labores del trabajador en el
centro de trabajo®, ii) la mejora continua de procesos de gestion en seguridad y salud en

el trabajo, iii) la evaluacion del sistema de seguridad y salud en el centro de trabajo.

% Los riesgos en el centro de trabajo pueden ser de distinta naturaleza, tales como de tipo fisico, quimico,
bioldgico, ergonémico, psicosocial, mecanico y ambiental.
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Asi también, la OIT sefiala que la vigilancia de la salud a los trabajadores debe ser de
caracter preventivo, mapeando los factores de riesgo presentes en el lugar de trabajo, y a
su vez la vigilancia de accidentes y enfermedades del trabajo (Organizacion Internacional
del Trabajo, 1998, pag. 8), entonces es claro que nosolamente es la implantacion de las
medidas de prevencion por parte del empleador, sino que estamos hablando de una
evaluacion constante tanto individual como colectivo a lostrabajadores, y que de esta
evaluacion constante y de la retroalimentacion de la misma pueda establecerse un reajuste
-de ser necesario- y lograrse una mejora continua en el sistema de seguridad y salud en el

trabajo.

No obstante, nuestra legislacion en materia de seguridad y salud en el trabajo posee como
precedente la Decisién 584 de la Comunidad Andina de Naciones, Instrumento Andino
de Seguridad y Salud en el Trabajo, y su reglamento aprobado mediante Resolucién 957,
las cuales entraron en vigencia el 25 de setiembre de 2005, los cuales tienen como objetivo
la disminucién o eliminacion de dafios al trabajador mediante el desarrollo de actividades

de prevencion de los peligros en el trabajo.

Segun nos comentan los Doctores Mauro Ugaz y Sebastian Soltau Salazar (2011), el
sentido de las disposiciones de la Ley y su Reglamento tienen la intencién de instaurar
una seriede estdndares minimos para la prevencién de riesgos laborales, que seran
acordados por el empleador conjuntamente con los trabajadores y sus representantes; sin
embargo, la mayoria de ellas estaran a cargo del empleador, pues de la lectura de ambos
documentos existe una clara intencién del legislador en colocar esa carga en los
empleadores, quien deben de asegurar la proteccion de los trabajadores dentro del centro
de trabajo, siendo que no muchas veces ocurre ello, pues existen circunstancias en los
que los trabajadoresincumplen sus obligaciones en cuanto a la observacion de medidas

de seguridad e incurren en una situacion de negligencia que deviene posteriormente en
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las lesiones que pueda sufrir o lamuerte del trabajador, yque probablemente bajo el criterio
de prevencionel empleador deba hacerse responsable de las indemnizaciones que este

pueda demandar (pag. 169).

Por otro lado, el Tribunal Constitucional Peruano, en diversas sentencias han sefialado
que el concepto de vida no solamente debe ser comprendido desde una perspectiva
restrictiva, concepto llenado con mera simpleza, sino que es mucho mas que ello, es un
significado en el cual debe de tenerse una proteccion constante de garantizar a la persona
humana con condiciones dignas para que pueda desarrollarse en sociedad (Sentencia del

Caso Jose Luis Velazco Urefia, 2007).

En concreto, todo apunta a que la prevencién sera importante para el correcto desarrollo
de las labores del trabajador en el centro de trabajo y que empleador debera de otorgar un
ambiente optimo y seguro para la realizacion de dichas labores, pues dicha finalidad
apunta a que el trabajador no solamente debe de prevenirsele de cualquier riesgo que este
asociado a la muerte o a la enfermedad sino que debe poseer una condicién fisica y mental

saludable.

1.12. La Vigilancia de la seguridad y salud de los trabajadores en la Comunidad

Andina de Naciones

Si bien como lo hemos venido sefialando nuestra legislacion en seguridad y salud en el
trabajo ha establecido un marco regulatorio muy amplio, debido a que en su creacién ha
mediado lo dispuesto en la Decision 584 de la CAN, entonces, para poder de alguna
manera ubicarnos en el contexto de analisis, resulta interesante remitirnos a los apuntes
de la doctora Estela Ospina Salinas en su articulo denominado “Vigilancia de la Salud de

los trabajadores™*?, realiza un trabajo de trazado sefialando todos los aspectos importantes

10 La autora pretende con dicho articulo evidenciar que la legislacion nacional atn tiene muchos retos por
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que deben tomarse en consideracion en la vigilancia de la salud en los trabajadores. El
primer punto de la esta bitacora, son los referidos a las finalidades que sebusca en la
vigilancia de los trabajadores en la decision 584 del Instrumento Andino de Seguridad y
Salud en el Trabajo firmado el 07 de mayo de 2004, que a su vez fue quiensustituyo6 a la
Decisién 547, documento que es vinculante a nuestra legislacion en materiade seguridad y
salud en el trabajo -tal y como fue sefialado anteriormente- con el propésitode buscar el
mejoramiento en el nivel de vida de los habitantes de la Subregidn de los paises miembros,

que se encuentre intimamente ligado con el contar con un trabajo decente.

La decision 584 posee aspectos interesantes, los cuales podemos sintetizar en el siguiente

cuadro explicativo:

Decisién 584

ALCANCE CONTENIDO

El texto impone una obligacion a todos los paises
miembros la elaboracion de una politica nacional
de mejoramiento de las condiciones de seguridad y
salud en el trabajo, a través de la implementacion

de identificacion de riesgos de salud ocupacional,

delante en materia de seguridad y salud en el trabajo, asimismo, el trabajo de investigacidn parte por realizar
un andlisis a la decisién 584 de la Comunidad Andina de Naciones, sefialando algunos puntos relevantes
que son de aplicacion a nuestra legislacion nacional. Posteriormente, desarrolla lo establecido en la
legislacion espafiola en el campo de la seguridad y salud en el trabajo, la cual posee algunas directrices
bastante interesantes apoyandose en la experiencia en dicho sector, y ademas por la similitud en su
legislacidn con la nuestra.
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materializandolo en un mapa de riesgos el cual
Mejoramiento de las | debe ser elaborado; asi también, impulsa una
Condiciones de Seguridad y | culturade prevencion de riesgos laborales, a través
Salud en el Trabajo de la realizacion de los programas de formacion o
capacitacion de los trabajadores de acorde a los
riesgos a los que se encuentran expuestos; por
altimo, el asesoramiento a los empleadores y
trabajadores para un mejor cumplimiento de sus
obligaciones en materia de seguridad y salud en el

trabajo.

Del texto podemos desprender que evidentemente
hay una intencion de que los Estados miembros
Informacion deban de implementar diversas medidas de control
previo a la ejecucion de las labores, siendo estas de
caracter preventiva. Asi tenemos las siguientes:
-En cuanto al manejo de maquinas, equipos,
sustancias, por parte de los trabajadores, los
empleadores deberan de revisar que estas se
encuentren en perfecto estado, eliminando de
alguna forma cualquier peligro que ponga en riesgo
la seguridad y salud en el trabajo.

-Los empleadores deberdn de brindar la
capacitacién debida a los trabajadores sobre la

instalacion, utilizacion y mantenimiento de las

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM ~&  DE SANTA MARIA

maquinas, equipos y sustancias que son utilizadas
para el cumplimiento de las labores por parte de los
trabajadores.

- Las instrucciones, manuales, avisos de peligro,
medidas de precaucion o cualquier documento que
se encuentren a disposicion de los trabajadores,
debera traducirse al idioma oficial, debera tener un
lenguaje sencillo, pues se persigue una finalidad de

compresion por parte de estos.

La Gestion de la Seguridad y | La decision es clara en sefialar que en la linea de la
Salud en el Trabajo por Parte | prevencion, que los empleadores deberan de tomar
de Los Empleadores diversas medidas con la finalidad de disminuir los
posibles riesgos y peligros a los que estén expuesto

los trabajadores.

Participacion de los | En cuanto a la creacion y ejecucion del plan
trabajadores integral de riesgos de cada empresa, la decision es
clara en sefialar que la participacion de los

trabajadores es de gran importancia.

Supervision Continua Los empleadores deberan en todo momento seguir
de cerca el bienestar del trabajador, para ello, se
dispone que los trabajadores tengan que ser

sometidos a examenes ocupacionales, antes (pre-
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ocupacionales), durante (periodicos) y a la
finalizacion de la relacion laboral, acorde a los
riesgos a los que se encuentran expuestos,
asimismo, sefiala que tales exadmenes médicos
deberan ser realizados durante la jornada laboral y
preferentemente por un médico ocupacional, y que
el costo de estos no serdn asumidos por el
trabajador.

Asi también, se dispone que los trabajadores
tendran derecho al acceso u atencién de primeros
auxilios en caso de emergencias derivadas de
accidentes de trabajo o de enfermedades comunes
repentinas. Para todos aquellos trabajadores que se
encuentran realizando las labores catalogadascomo
de alto riesgo debera de garantizarse laatencion
debida de los servicios médicos o de salud.

Asi también, se establece la responsabilidad
solidaria por parte de los empleadores que se
encuentren simultaneamente realizando tareas en
un mismo lugar respecto a la aplicacion de medidas
preventivas en riesgo laborales.

Importante resaltar que la presente decision

contempla la disposicion de contar con sistemas
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preventivos de respuestas tempranas ante
siniestros, desastres naturales en el centro de

trabajo.

Derechos y Obligaciones de los
Trabajadores en Materia de | Derechos:

Prevencion de Riesgos Partiendo desde una primera linea, se sefiala que los
trabajadores deben de gozar de un ambiente seguro
y adecuado para poder cumplir sus labores, y
ademas que, deberan de recibir la informacién
sobre los riesgos laborales a los que se encuentran
expuestos. En caso que las condiciones de
seguridad y salud en el trabajo no fueren las
Optimas, los trabajadores ademas de comunicar a la
autoridad competente para que realice las
inspecciones correspondientes, podran interrumpir
la realizacion de sus actividades; sin embargo, en
caso esta interrupcion se deba a una acto de mala fe
por parte del trabajador o negligencia por parte de
este, se encontrara sujeto a las sanciones
correspondientes.

Obligaciones:

Es claro que desde un primer momento los

trabajadores deberan de cumplir con toda directriz
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sefialada por el empleador en el ambito de la
seguridad y salud en el trabajo.

Asimismo, los trabajadores deberan de operar o
usar solamente los instrumentos o materiales de
trabajo dados por empleador, y que en caso dichos
instrumentos o materiales sufran un desperfecto o
que adviertan que ponen en peligro la vida y salud
de los trabajadores, deberan de reportarlo
inmediatamente a su superior jerarquico.

Por otro lado, los trabajadores en todo momento
deberan de velar por su cuidado personal respecto
a la salud fisica y mental, esto también es extensivo
a todas aquellas personas que dependan de estos.
En el caso de producirse algun accidente los
trabajadores deberan de cooperar en la
investigacion de los mismos, con la finalidad de
esclarecer los hechos materia de investigacion.

Los trabajadores en caso de padecer alguna
dolencia que se haya originado en el cumplimiento
de sus labores, deberd de reportar al médico
tratante, indicando las caracteristicas detalladas de
su trabajo, esto para efectos de identificar su causa.
Asimismo, los trabajadores se encuentran

obligados a someterse a los examenes médicos
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que por Ley se prescriba, asi como de los procesos
de rehabilitacion.

Por ultimo, los trabajadores deberan de participar
en actividades de prevencion de riesgos laborales

que organice el empleador o cualquier autoridad

competente.
Proteccion Especial a | Se establece que los trabajadores que padezcan de
Trabajadores alguna incapacidad o discapacidad, temporal o

permanente, gozaran de una proteccion especial
por parte del empleador debido a su condicion de
discapacidad, en ese sentido, los empleadores
deberan de adoptar medidas destinadas a la
evaluacion de riesgos como a medidas preventivas
y de proteccion.

Asi, el empleador debera de tener en cuenta en las
evaluaciones integrales de riesgos, los factores a los
que se encuentran expuestos los trabajadores
(agentes, fisicos, quimicos, biologicos 'y

psicosociales), debido a que estos puedan tener
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alguna incidencia en la procreacion por parte de los
trabajadores, siendo necesaria la adopcion de
medidas preventivas.

En cuanto a las mujeres que se encuentran en
periodo de gestacion o lactancia y que realicen
trabajos que resulten peligrosos, el empleador
debera de tomar diversas medidas con la finalidad
de evitar dicha exposicion.

Por ultimo, se dispone la prohibicion de
contratacion de personas menores de 18 afios, en
caso el empleador decida realizar su contratacion,
debera de evaluar previamente los riesgos y
peligros que estos puedan estar expuestos, ademas
de ello, en caso que el trabajo que realicen estos se
encuentren considerados como insalubres o
peligrosos el empleador deberd de realizar
examenes medicos periodicos de por lo menos cada
afio hasta que cumpla los veintiuno (21) afios de

edad.

Sancionatorio La decision también dispone de un apartado
correspondiente a las sanciones que cada pais
miembro puede aplicar en caso los empleadores no
cumplan con lo sefialado en las normas de

prevencion de riesgos.
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Comité Andino de | La creacion del CAASST tiene un caracter de
Autoridades (CAASST) consultor ante los diversos organismos que

componen la Comunidad Andina de Naciones,
correspondiente a temas relacionados a la
seguridad y salud en el espacio comunitario.

Asimismo, su composicion serd ejercida por los
organismos encargados en materia de seguridad y

salud en el trabajo de cada pais miembro

Como vemos en el desarrollo de la Decision 584 de la CAN, nuestra legislacion ha
recogido casi en su totalidad las disposiciones mostradas en esta, resaltando en esta el
mejoramiento de las condiciones de seguridad y salud en el trabajo (Ospina Salinas, 2011,
pag. 197) , teniendo también ademas de la prevencion el cuidado de la salud de los
trabajadores, pues este derecho se encuentra intrinsecamente relacionado al derecho
fundamental consagrado en la Const.!* reforzando esa disposicion intuito personae sobre
la proteccidn a la persona, pues esta esel centro, el fin supremo de la sociedad, y que en

ese sentido el Estado debe garantizar entodo momento su proteccion y cuidado.
1.13. La Seguridad y Salud en el Trabajo en la Legislacion Espafiola
Asi también, tenemos a la legislacion espafiola, legislacion que para efectos de analisis

en el presente trabajo tomaremos de referencia, pues posee mdultiples finalidades bastante

interesantes y que a su vez tienen cierta similitud a nuestra regulacion, en ese sentido, y

11 Conforme lo establece el articulo 7 de la Const., toda persona tiene derecho a la proteccién de su salud,
asimismo, esta disposicion también resulta concordante a los articulos 1 y el literal 1 del articulo 2 de la
Carta Magna , pues coloca a la persona natural como fin supremo de la sociedad, y debido a ello, el Estado
debe garantizar su proteccion en diferentes aspectos, como es el de la vida, de su identidad, integridad
moral, psiquica, fisica y por Gltimo pero a su vez importante el desarrollo y su bienestar.
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REPOSITORIO DE

para una mejor compresion graficaré las mas relevantes:

« El empleador es el encargado de garantizar la seguridad en el centro de
Ga ra ntl Zad a trabajo frente a los riesgos propios de la actidad.
« El empleador debe de garantizar la prevencion de los riesgos en el centro
de trabajo

« La informacion médica derivada de la vigilancia de la salud del trabajador

Confidencial es restringida

« Se protegen los principios de intimidad, dignidad, y no discriminacién
laboral por motivos de salud

« Se realiza cuando sea pertinente, mas alla de la finalizacion de la relacion

Prolongada en e| tiem po laboral, ocupandose el Sistema Nacional de Salud de los reconocimientos

post ocupacionales.

« Se realiza por el personal médico especializado en Mediciina del Trabajo

Especializada o estudios en este dmbito.

« Las actividades de vigilancia de la salud deben responder a unos
Pla n ificada objetivos justificados y que hayan sido previamente definidos debido a
los riesgos de exposicion que no ha sido posible eliminar.

« Las actividades en seguridad y salud en el trabajo deben ser dinamicas y
Sistema’ticas actualizadas conforme a la obtencién de datos , y que a su vez deben ser
analizadas de forma periddicas.

« Los controles realizados del estado de salud de los trabajadores asi como
Docu me nta d as las conclusiones deben de econtrarse documentadas.
« La informacion que arroja los controles realizados a los trabajadores
| nfo rmada deben ser explicados a los trabajdores individualmente de forma
suficiente y comprensible a estos.
« Los gastos ejecutados para la aplicacién de cualquier medida relativa a la
vigilancia en la salud no debe ser trasladada al trabajador.

« Participacion de los trabajadores o de sus representantes.

Participativa
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Como podemos observar, cada uno de estos componentes forman del sistema de
vigilancia de seguridad y salud en el trabajo, cumpliendo una funcion entrelazada entre

cada uno de estos, intencidn que desde un primer momento posee un caracter preventivo

y que de alguna manera se desea eliminar o mitigar los riesgos frente a los que el

trabajador podria estar vulnerable en el centro de trabajo.

No obstante, recalco, la funcidn de prevencion es clave, pues en la Constitucion Espafola
del 29 de diciembre de 1978, especificamente en su articulo 15, se sefiala que las personas
poseen el derecho a la vida a su integridad fisica, esto también concordante con lo
sefialado en el articulo 43 del mismo cuerpo normativo, pues prescriben que El Estado
salvaguarda ademas de los consagrados en dicho numeral, la proteccion de la salud.
Precisamente como se sefialo en el caso de la trabajadora Carmen Moyano Ayuso, recaido
en la sentencia del expediente 62/2007 del 27 de marzo de 2007*2, el derecho a la vida —
intimamente ligado a la proteccion de la salud- también debe ser también interpretado
como aquel que protege frente a un tipo de dafio, riesgo potencial que tengan lugar, y que
deban ser constatados en el centro de trabajo, entonces podemos decir que, en efecto, la
cobertura del derecho fundamental a la vida también posee un caracter preventivo.

Asimismo, la sentencia también sefiala algo muy importante, pues el caracter de la

12 De los hechos del caso se desprenden que la trabajadora demandante se desempefiaba en el cargo de
coordinadora veterinaria, y que en el momento del inicio de la controversia, se encontraba en estado de
gestacidn; asimismo, en ese momento, se encontraba prestando servicios como funcionaria interina para el
Servicio Andaluz de Salud, y producto de ello, se le otorgaron nuevas funciones a desempefiar, tales como
dar seguimiento, control e inspeccionar un matadero; sin embargo, al dia siguiente inmediato de haber
conocido de dicha disposicién, se present6 la baja por incapacidad temporal, sin que el parte médico haga
constar la causa real. Inmediatamente el Servicio Andaluz de Salud nombré un sustituto para que realice
las funciones de la demandante, es asi que esta Gltima al enterarse de dicho suceso envia un escrito a la
Direccion de distrito en el que indicaba que se encontraba de baja médica debido a su avanzando estado de
gestacion, pues la recurrente se encontraba en el sexto mes del periodo de gestacion, y a su vez mostraba
su disconformidad por la reasignacién de funciones, pues era evidente que las nuevas funciones encargadas
suponian un especial peligro para la salud de ella y de su hijo, debido a que en dichas instalaciones se
encontraban animales portadores de enfermedades peligrosas para la gestante, como la tuberculosis o
brucelosis. En ese sentido, solicitaba la restitucion de funciones al momento anterior del cambio de
funciones.
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naturaleza de este derecho fundamental a la vida no debe ser Unicamente restitutoria y

compensatoria a los dafios devenidos - ex post-, es decir, bastaria con que se acredite que

existe un inminente riesgo o peligro para que se active esta funcion tuitiva del contenido

de este derecho fundamental.
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CAPITULO I

2. EL USO DE LA TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION EN LOS MEDIOS
DE CONTROL EN LA RELACION LABORAL

El presente capitulo se orientard al desarrollo del uso de las TIC para la fiscalizacion de
los trabajadores aplicado en el &mbito de la relacion laboral, para que posteriormente en
el proximo capitulo analicemos el uso de las TIC en la fiscalizacion de los conductores

de las empresas que prestan los servicios de transporte terrestre de mercancias.

2.1. El Control por parte del Empleador a través de las Tecnologias de la
Informacién y Comunicacién

Si partiéramos de la premisa siguiente: “Si el empleador posee la facultad de dirigir las

labores realizadas por los trabajadores, de igual manera también deberia tener la facultad

de controlar su ejecucion”. La premisa que ha sido sefialada corresponde a un sentido

I6gico de pertenencia, pues el empleador deberia tener un instrumento que ayude a

cumplir con su cometido que muchas veces se encuentra enfocado en la eficacia y

eficiencia de los procesos productivos.

Ahora bien, con el ingreso de estas “nuevas formas” de utilizacion de la tecnologia en los
procesos de produccion-no es novedad que ya no lo es- se busca de alguna manera ademas
de la optimizacion de procesos productivos. Asi también, podemos decir que son
utilizadas para dotarle al trabajador de herramientas mas simples con el propésito
minimizar el tiempo empleado en cada una de sus funciones, tal es el caso de las
computadoras de escritorio o laptops como cominmente se les denomina, instrumentos

que hoy son muy ordinarios en la vida laboral, puesto que la tecnologia se apoderado
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también de este sector. Asimismo, se han creado programas que se encuentran dentro de
la unidad de procesamiento del ordenador (software), con la finalidad de simplificar,
automatizar, controlar procesos productivos, pero a su vez, también para la fiscalizacién
del empleador del cumplimiento de las funciones encargadas a los trabajadores, asi
tenemos camaras de vigilancia, GPS en los vehiculos, registro de huellas a través de
marcadores, marcadores faciales, localizadores de GPS personal (pulseras), pulseras de
suefio, programas que captan las paginas web en las que ingresan los trabajadores,
capturas de pantalla, y hasta verificaciones de los correos electrénicos, programas que
son implementados con la finalidad que el empleador pueda supervisar en un primer
momento al mismo trabajador o para supervisar que las herramientas de trabajo otorgados
al trabajador sean correctamente utilizadas y no destinandolas para una satisfaccion extra
laboral; sin embargo, observamos que el empleador incorpora estos medios de control no
para fiscalizar el correcto cumplimiento de sus funciones, si no para controlar una posible
desviacién del uso de las TIC que se encuentran a disposicion del trabajador (Armando
Grisolia & Ricardo Hierrezuelo , 2009, pag. 2), de dicha situacién ha surgido un punto
importante, que es la coalicion del derecho fundamental a la intimidad del trabajador por
un lado y a la facultad de fiscalizacion del empleador porel otro, segun el jurista Trillo
Parraga citado por los doctores Julio Armando Grisolia y Ricardo Diego Hierrezuelo,
sostiene que la indebida utilizacion de la internet por parte del trabajador, supone una
merma en la jornada de trabajo o una disminucién en el rendimiento del trabajador
(Armando Grisolia & Ricardo Hierrezuelo , 2009, pag. 2), concepcion que es totalmente
contraria a lo sostenido por la Doctora Luz Pacheco Zerga (2006) pues esta sefiala que
debido el tiempo que pasan los trabajadores en el centro de trabajo — casi todo el dia-
genera que estos puedan en algun momento realizar algunas acciones propias de su vida

personal, dicha situacion podria estar justificada, pues es menester sefialar que el
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trabajador es una persona a la que debede considerarse dentro de la relacion laboral como
un sujeto y no un objeto o medio (pag. 11), para que los empleadores puedan cumplir con

sus objetivos.

Es evidente que existen distintos puntos de vista acerca de la repercusion de la aplicacion
de medios de control a través del uso de las TIC; no obstante, todas estas opiniones
concuerdan en que dichos medios de control muchas veces resultan siendo lesivos a los
derechos fundamentales de los trabajadores, pues estos se encuentran en un nivel de
desproteccién, debido a que no existe un marco regulatorio — a excepcion de algunas
sentencias del Tribunal Constitucional del Perd donde si se manifiesta de algunos medios

de control- donde ampararse.

2.2. El Derecho Fundamental A La Dignidad Humana Como Principio
Inherente ALos Trabajadores

El derecho fundamental a la dignidad de la persona humana fue por primera vez recogido
en la Carta de las Naciones Unidas del 25 de junio de 1945, sefialando en su preAmbulo
lo siguiente “a reafirmar la fe en los derechos del hombre, en la dignidad y el valor de la
persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las naciones
grandes y pequefias™®® , afios posteriores, en la Declaracion de los Derechos Humanos del
10 de diciembre de 1948, también se hace referencia a la dignidad intrinseca de todos los
miembros de la familia humana, aunado a ello, en el articulo 1 de dicha Declaracion
reconoce que los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos. Segin Luz
Pacheco Zerga, esta declaracion de derechos provoca un “efecto cascada” como ella lo
denomina, pues a raiz de ello, a nivel internacional se incorpora a la dignidad humana

como fundamento y parametro de la determinacion de los limites de la actuacion de la

13 Tercer punto de la parte resolutiva del Preambulo de la Carta de las Naciones Unidas del 25 de junio d
1945,
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vida social, y efecto concuerdo con ella, pues sin temor a equivocarme, en casi todas las
legislaciones a nivel internacional consideran a la dignidad de la persona humana como
pilar fundamental para la creacion de distintas disposiciones orientadas a regular el
comportamiento social.

Por otro lado, a nivel local, la Const. ha hecho lo mismo, consagrando en su primer
articulo la dignidad humana, siendo esta conjuntamente con la defensa humana fines
supremos de la sociedad y del Estado, y que a su vez en el &mbito laboral también se

establece algunos parametros justamente para proteger la dignidad de los trabajadores®.

Ahora bien, en el mundo de las empresas podriamos sefialar que la palabra y su
significado es poca hasta casi duramente incomprendida, ya que el empleador amparado
en su facultad de IUS VARIANDI incorpora formas de fiscalizacion muy cuestionables en
su mayoria, pues no mapea al momento de incorporarlas la repercusion negativa hacia la
comunidad humana (Pachecho Zerga , 2007, pag. 33), pues aparte de los bienes muebles
e inmuebles que utiliza el empleador en los procesos productivos también se encuentra el
capital humano, el cual le aporta un valor agregado Unico a las empresas; sin embargo,
tal afirmacion no es del todo cierta, pues en muchos casos nos encontramos un panorama
un tanto discordante con esta idea, ya que existen empleadores que instauran en los
centros de trabajo un régimen autoritarito, haciendo marcar esa linea vertical existente
entre el empleador y trabajador, y que él primero es el autorizado para impartir las
ordenes y que el trabajadortiene la obligacion de cumplirlas a cabalidad, pues de por
medio existe un contrato de trabajo en el que el trabajador coloc sus requerimientos y
por otro lado el trabajador aceptd tales condiciones, primando en todo momento la
manifestacion de voluntad, manifestacion que probablemente no es que se encuentre

viciada pero que no termina deperfeccionarse, esto debido a que en muy pocas veces los

14 El Articulo 23° de la Const. establece que ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de losderechos
constitucionales ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador.
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trabajadores imponen tambiénsus condiciones y el empleador las acepta, por lo general el
trabajador termina aceptando

— por una relacion directa entre trabajo y salario- dichos términos y sujetandose a lo
dispuesto por el empleador, aunque, debo sefialar que en muchas ocasiones también,
resulta que estas relaciones que desde un primer momento no fueron del todo
satisfactorias empiezan a inquietar a los trabajadores y aparecen los reclamos por parte
de estos en la medida que ese ademas del caracter autoritario que muestra el empleador
dia a dia se han establecido algunas condiciones que interfieren con el lado intimo de los
trabajadores. Sabemos que una relacion contractual debe basarse en relacion a la buena
fe y a la intencion de las partes, trasladandolo al plano laboral, deberia de establecerse
desde el momento de la contratacion una clara muestra del panorama que el empleador
pretende mostrar al trabajador para que pueda reclutarlo, no obstante, el candidato a ser
trabajador también deberia de evaluar tal situacion y de no encontrarse de acuerdo apelar
al criterio del empleador en mostrar tales condiciones y llegar a un punto medio de
acuerdo, basandose en la transparencia de las partes y no lo digo solo por la intencién,
sino ademas de la informacién que ambos brinden, eliminandose asi la asimetria de
informacién que probablemente sea aln mas notoria en esta etapa y me atreveria a afirmar

que se acentlia aun mas durante las relacion laboral.
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2.3. El Derecho a la Intimidad de los Trabajadores

Partimos en que toda relacion debe partir desde los canones de la buena fe, y la relacién
laboral no es la excepcidon, pues evidentemente debe existir una relacion de confianza
entre los trabajadores y empleadores. De hecho, a raiz del avance de las TIC y su
incorporacion como medios para el control y fiscalizacion de los trabajadores en las
empresas, cada vez se ha hecho comdn la utilizacion de estas por parte de los
empleadores, pues aseguran una fiscalizacion permanente a los trabajadores, sin embargo,
este cambio no ha sido aln regulado, y esto debido a que la Ley de Productividad y
Comepetitividad Laboral no lo ha regulado de manera precisa, quedandose aun en el
pasado y no cumpliendo su cometido de regulacion de situacion que hoy en dia sucede —
y que dicho sea de paso hace mucha falta su regulacion- en todas las empresas de todos

los rubros econdmicos.

Entonces, debemos de comprender que la facultad de direccién del empleador a través de
la fiscalizacion no debe ser ilimitada pero que tampoco la libertad que puede darsele al
trabajador sea deliberada. La Maestra Luz Pacheco Zerga sostiene que existe una suerte
de dos panoramas, el primero es que los empleadores bajo el poder de direccion -que los
faculta- no deben vulnerar la privacidad de los trabajadores, pues este debe poseer un
limite (Caso Rafael Francisco Garcia Mendoza, 2004); sin embargo, yéndonos al otro
extremo encontramos que los empleadores si podrian hacer uso de las herramientas de
fiscalizacion, ya que esta se desprende de su poder de direccion (Caso respecto de
Extincion del contrato de trabajo. Improcedente. Derecho a la dignidad y a la intimidad.,
2007). De ahi, es claro que urgentemente se requiere su regulacién, justamente porque al
haber un panorama no tan claro hace que existan vacios en donde algunos podrian
aprovecharlo, pero olvidamos algo que ya habia sido sefialado anteriormente y que es

pilar fundamental para no caer en esta suerte de nebulosa, hablo de la buena fe, que es

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERZIDAB

CATOLICA
TESIS UCSM - DE SANTA MARIA

pocamente practicada en las relaciones laborales, se olvidan, o desean olvidarla para que
puedan apoyarse tranquilamente en la asimetria de la informacion, pero resulta
preocupante como ultimamente se han venido dando casos de denuncias o demandas en
los que los trabajo en los que soliciten cesen los actosvulneratorios a la intimidad de los
trabajadores, o demandas en las gque solicitan la indemnizacién por un acto de violacién

a la intimidad de los trabajadores.

Entendemos que la intimidad es un espacio interno de la persona humana, el cual no puede
ser apreciado a simple vista y que necesariamente debe mediar de por medio el
consentimiento. Etimolégicamente la palabra intimidad supone que es aquello que esta lo
mas dentro posible, u otra definicion podria ser una “zona espiritual intima y reservada
de una persona o de un grupo, especialmente de una familia "*°. Pero probablemente estos
significados etimoldgicos no nos ayuden para efectos de la presente investigacion, no
empero, a nivel juridico ha existido un desarrollo relevante en cuanto a llenar el contenido
de intimidad, y lo ha realizado a través de la esquematizacion de dos esferas: lo publico
y lo privado, la primera se encuentra estrechamente relacionada con la sociedad -que por
naturaleza los seres humanos tienden a asociarse-, y lo segundo a ese caracter personalde la
propia persona, en el ambito de lo familiar y del hogar; sin embargo, la intimidad marca
una clara diferenciacion entre las personas que conforman una sociedad, en otras palabras
es la esencia de cada una de las personas teniendo un caracter personalisimo, aclarando
que en esta oportunidad solo abordaremos el derecho a la intimidad de las personas

naturales y no juridicas.

La doctrina y jurisprudencia han hecho lo suyo, y a decir verdad existe paises en los que

15 Definicién sostenida por la Real Academia Espafiola, recuperado de: https:/dle.rae.es/intimidad
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han desarrollado muy bien los términos de intimidad y vida privada, asi la doctrina
estadounidense emplea el término privacy estableciendo grados de intimidad, o también
es el caso de doctrina francesa, alemana, anglosajona y espafiola que también contempla
la misma concepcion. Tal es el caso de los fallos establecidos por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, por ejemplo se encuentra la Sentencia N° 50774/99 del 11 de enero
de 2005%°, sentencia que establece claramente los niveles de intimidad y cuando el
derecho a la intimidad no es vulnerado si es que se tiene por finalidad contribuir de manera

legitima al debate materia de L.itis.

Por otro lado, mencionar que el derecho a la intimidad se encuentra estrechamente ligado
con la dignidad y a su vez al secreto de las comunicaciones. En nuestra legislacion se ha
contemplado el reconocimiento y respeto a la dignidad de la persona humana, asi lo
establecen los subnumerales 2.6. y 2.7. del articulo 2° de la Const., el primero sefala al
no suministro de la informacion intima personal y familiar por parte de los servicios
informaticos, computarizados o0 no, ya sean publicos o privados, y el sub-numeral 2.7.
que habla sobre el derecho que tienen las personas entre otros a la intimidad personal y
familiar; asi también, el Codigo Civil Peruano vigente, ha establecido en sus articulos
5°,14°,15°,16° el consentimiento como pieza fundamental para poder divulgar todo
aspecto que se encuentre relacionado con la intimidad de la persona, y por ultimo, el

Caodigo Penal Peruano también ha hecho lo mismo en sus articulos del 161° al 164°.

16 De los hechos del caso se desprende que la recurrente interpone una accion civil por dafios y perjuicios
contra una compafiia aseguradora, aduciendo que se vulnero su derecho a la vida privada y a la imagen,
toda vez que la compafiia aseguradora contrato un par de detectives que capturaron en videos la realizacion
de la vida cotidiana de la demandante, con la finalidad de demostrar que no existia el miedo a la conduccion
a consecuencia del accidente sufrido por la demandante.
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Entonces, el deber que posee el empleador para tratar al trabajador en todo momento —
mientras dure la relacion laboral- conlleva al respeto de su dignidad y a su intimidad, y
que si bien el empleador podria incorporar formas de salvaguarda la seguridad del trabajo
no debe utilizarse de excusa para la vulneracion a la intimidad de los trabajadores,
asimismo, debera de tomar en cuenta los siguientes criterios para la implementacion de

medidas de control:
-Que sean necesario para la proteccion de los trabajadores y el patrimonio de la empresa
- Que sean realizadas dentro del centro de trabajo y del horario laboral

-El respeto a la dignidad e intimidad del trabajador

2.3.1. La limitacion del Poder de Direccion en la Relacion Laboral desde la
Opticadel Tribunal Constitucional Peruano

Las diversas posiciones que ha establecido el Tribunal Constitucional Peruano en materia

laboral han sido indispensable para corregir los abusos que los trabajadores venian

sufriendo por parte de los empleadores; sin embargo, existe en particular una sentencia

que marca muchos criterios que han sido puesto en consideracion en el mundo juridico

laboral, la sentencia recaida en el expediente N° 0422-2009-PA/TC:
De los hechos del caso:

- El 09 de mayo una trabajadora interpone una demanda de amparo contra su
empleador ( Caja de Ahorro y Crédito Tacna S.A.) a fin que se deje sin efecto el
despido arbitrario a la fue objeto, y en consecuencia, sea repuesta a su puesto de
trabajo que venia desempefiando (Jefa encargada del Organo de Control

Institucional de la Caja de Ahorros y Crédito Tacna S.A.).
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- El vinculo de la relacion laboral inicia el 01 de diciembre de 2004 vy finaliza el 18

de abril de 2007 debido a la comision de una falta grave flagrante.

- Antes de ocupar el cargo de Jefa encargada del Organo de Control Institucional
de la Caja de Ahorros y Crédito Tacna S.A. habia sido auxiliar de la Oficina de
Control Interno de dicha institucion, asistente de OCI y posteriormente Jefa de

dicho departamento.

- El empleador por su parte presenta el ultimo contrato firmado por la recurrente
por incremento de actividad, en el que consta que se le contraté como Asistente
de OCI, encargada de la Jefatura de OCI del 01 de abril de 2007 al 30 de setiembre

de 2007.

- Asimismo, el empleador decide poner fin al vinculo laboral existente con la
recurrente con fecha 17 de abril de 2007, puesto que, la recurrente estaria haciendo
mal uso de los bienes de la empresa (computadora y correo electrénico desde su
cuenta personal de Hotmail) durante el horario de trabajo, con la finalidad de
proporcionar informacion de la institucion y no de caracter personal, a través de
los correos electronicos enviados desde el 19 de febrero de 2007 hasta el 12 de

abril de 2007.

- Elempleador justifica su intencion de poner fin al vinculo laboral con la recurrente
por haber vulnerado el deber de confidencialidad y del mal uso de los bienes de
la institucion, y que abusd de su posicién para vulnerar aparentemente la

honorabilidad del Presidente del Directorio y de la Gerencia.
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- Por ultimo, la recurrente sostiene que el despido se fundamentaba en hechos que
fueron fabricados y que son falsos; sin embargo, sostiene en su recurso de
apelacion en sede judicial, que las comunicaciones habrian sido obtenidas
vulnerando el derecho de la inviolabilidad de comunicaciones, a su vez, sefiala que el

empleador no le permiti6 en el procedimiento de despido realizar los correspondientes

descargos de las faltas imputadas.

Asi en el presente caso el Tribunal Constitucional del Peri empieza a ratificar algunas

posiciones que con anterioridad ya las habia sefialado:

o El Tribunal considera que si bien los bienes entregados al trabajador son de propiedad de la empresa o entidad en
la que un trabajador labora, eso no significa que esta puede arrogarse en forma exclusiva y excluyente la
titularidad de las comunicaciones y documentos.

¢ Las medidas a aplicar deben ser las menos agresivas y afectantes a la dignidad y a la intimidad del trabajador.

¢ El consentimiento del trabajador es importante para que el empleador pueda revisar correos y documentos del
trabajador.

e La tecnologia le ha dotado al empleador de potenciar su capacidad de control; sin embargo, esta no le faculta a
poder desconocer el espacio de privacidad del trabajador en el marco de cumplimiento de la relacién laboral.

Derecho al secreto e
inviolabilidad de las
comunicaciones y documentos
privados que se utiilice en el
trabajo

o El Derecho de Defensa es un derecho fundamental que conforma el debido proceso
o El trabajador goza de este derecho en un procedimiento de despido, siendo que debe de brindarsele la
oportunidad de presentar sus decargos correspondientes cuando le sea imputada una falta.

Derecho de Defensa

« Ratifica que los contratos de trabajo deberan de constar por escrito y por triplicado, debiendo consignarse en los
mismos la duracidn y las causas objetivas de su contratacion, asi como las demds condiciones de la relacién
laboral.

¢ En los contratos sujetos a modalidad se exigen necesariamente se encuentre la causa objetiva de contratacion.

e La causa objetiva de contratacion justifica la contratacion temporal, mds no permanente de los servicios de un
trabajador se encuentre adecuadamente tipificada.

* El empleador para un procedimiento de despido debera de demostrar que la falta se ecuentre tipificada y que

Derecho al Trabajo h . X N X ) . .
evidentemente el trabajador incurrio en dicha falta, y que la sancién sea proporcional a la falta cometida.
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2.3.2.La propuesta de regulacion sobre el control a través de las Tecnologias de
lalnformacién y Comunicacion en el Centro de Trabajo en el Peru

Aterrizando a nuestro entorno juridico-nacional, nos damos cuenta que no hay dispositivo
alguno que haya regulado hasta el momento los parametros sobre la utilizacion de la
Tecnologia de Informacion y Comunicacion como medio de control porpartes de los
empleadores, y es que es claro que, como lo sefialamos en el capitulo anterior, el
empleador posee esa facultad exteriorizada a traves del 1US VARIANDI, facultad que
ademas, le permite establecer una serie de controles en los centros trabajo con el proposito
de fiscalizar las labores de los trabajadores; no obstante, el Tribunal Constitucional en
diversas sentencias se ha manifestado; sin embargo, no ha sido suficiente, pues como
veremos a continuacion, el trabajo del interpretador de la Const. ha sido mindsculo, hasta

casi escaso ante esta situacion.

Asi, la comisién de Trabajo y Seguridad Social del Congreso de la Republica del Perd,
presentd un dictamen sobre dos proyectos normativos justamente para regular y
establecer de alguna manera parametros en la aplicacion de las Tecnologias de la
Informacion y Comunicacion como instrumentos de control; sin embargo, hasta el dia de
hoy no hay luces respecto a un texto que recoja su regulacion al respecto. De hecho, en el
proceso de creacidn y aprobacion de estas propuestas de regulaciéon se evidencié un
choque entre los derechos fundamentales de los trabajadores versus la facultad de
fiscalizacion por parte del empleador, pues evidentemente el derecho de fiscalizacion
aparentemente era ilimitado, situacion que por supuesto resulta preocupante, ya que los
trabajadores se veian intimidados con algunas medidas adoptadas por el empleador,
asimismo, otro cuestionamiento que se realiza, es que si en verdad el contrato de trabajo
refleja la voluntad del empleador y del trabajador, pues ambos deberian de acatar con lo

pactado en dicho documento; sin embargo, también observamos que el contrato de trabajo
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también posee rasgos de naturaleza civil, y que prima facie se entenderia que habria un
acuerdo de voluntades de las partes (Pacheco Zerga, Control de Medios Informaticos en
el Centro de Trabajo: la propuesta de la Comision de Trabajo y Seguridad Social del
Congreso, 2015, pags. 235-243), afirmacion que no es del todo cierta, puesto que
olvidamos de un elemento caracteristico de las relaciones laborales, la subordinacion,
elemento que pone la relacion empleador y trabajador de forma verticalizada y con
sujecion a las ordenes que el primero deba impartir para el cumplimiento de funciones
del trabajador, y que dentro de los cuales también “podria introducir nuevas formas de

control” para cumplir con sus objetivos empresariales.

Sumado a esto, observamos que también los empleadores recurren al uso de las
Tecnologias de la Informacion y Comunicacion como instrumentos para poder simplificar
procesos, también poseer una comunicacion inmediata o la busqueda de la sinergia de
todos sus sistemas operativo, pero eso queda de lado cuando el empleador a su vez busca
de alguna forma controlar también la produccién de sus trabajadores, introduciendo
diversos sistemas o programas que controlen las actividades de estos, y es alli donde

efectivamente se produce una vulneracion a la intimidad y privacidad de los trabajadores.

Precisamente lo que deberia buscar la regulacién de estos medios de control es el correcto
uso de estas Tecnologias de la Informacion y Comunicacion, a través de una intencion de
buena fe de las partes en sefialar claramente estas medidas de control, a su vez,
recordemos que también conforme a los horarios de trabajo dispuesto en las distintas
actividades economicas, los trabajadores se encuentran la mayor parte de su dia en sus

centros de trabajo, y que muchas veces utilizan los recursos dados por las empresas para

atender a sus necesidad particulares, situacion que tampoco justifica la intromision por

parte del empleador para sancionar dichas actividades posteriormente.
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Luz Pachecho Zerga (2015) define perfectamente que es lo que entonces deberia de

considerarseen este marco regulatorio de esta Ley, siendo las siguientes:

“-Garantizar el uso adecuado y eficiente de estos medios por parte del trabajador

-Tutelar los derechos constitucionales del trabajador referidos a la intimidad y el secreto

de las comunicaciones

-Establecer condiciones y limites en el ejercicio de las facultades de control fiscalizacion

y sancion sobre dichos medios por parte del empleador

-Preservar la buena fe laboral

-Prevenir conflictos laborales” (pags. 235-243).

Dichos puntos deben ser los pilares en la estructura del marco legal regulatoria en el que
deberia apoyarse también en la buena fe que deberian poseer el empleador y trabajador,
ademas del sentido de confianza de verdad y de respeto, debiendo el empleador procurar
tratar a los trabajadores como parte de su equipo que ayuda al cumplimiento de sus fines

Y no COMO un instrumento.
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CAPITULO 111

3. LA FISCALIZACION DE LOS CONDUCTORES DE LAS EMPRESAS DE

TRANSPORTE TERRESTRE DE CARGA Y MERCANCIA

Habiendo explicado en un primer momento como es la incidencia del IUS VARIANDI
en la relacion laboral y cual su repercusion en cuanto a los procesos de fiscalizacion; y
posteriormente, la aplicacion de las TIC en los medios de control utilizados por el
empleador para fiscalizar las labores del trabajador, toca ahora entonces conocer algunos
de los dispositivos que son empleados para fiscalizar las labores de los conductores de
vehiculos de carga y mercancias mientras se encuentran conduciendo y posteriormente a
ello, y si la aplicacion de estos se encontrarian vulnerando al derecho fundamental a la

intimidad de los conductores.

3.1. El Uso De Las Tecnologias De La Informacién Y Comunicacion En La
Fiscalizacion De Conductores De Vehiculos De Las Empresas Que Brindan

El Servicio De Transporte Terrestre De Carga Y Mercancias
En el rubro de transporte terrestre de carga, dada su naturaleza, la relacion laboral se da
entre un empleador (empresa que brinda los servicios de transporte terrestre de carga y
mercancias) y un trabajador (conductor habilitado para conducir vehiculos dedicados a
prestar servicios de transporte de carga y mercancias), aclarado esto, corresponde analizar
algunos dispositivos que son empleados por las empresas de transporte de carga y
mercancias para el control de sus conductores con la finalidad de “ salvaguarda la
seguridad y salud” de los conductores, controlar los excesos de velocidad en la carretera

, custodiar la carga transportada o el manejo mismo de los conductores.
Si bien es cierto que todos estos medios de control poseen una finalidad positiva que es
la de resguardo de la seguridad del conductor y de la carga, deberemos analizar si es que
efectivamente la aplicacion de estos no vulneran el derecho de intimidad de los
conductores, siendo que el objeto de analisis sera sobre tres (03) mecanismos de control:
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i. Smartcap, ii. Pulsera de suefio, iii. Cadmaras de video vigilancia incorporados dentro y
fuera de la cabina del conductor. Y si la aplicacion de estos estaria vulnerando el derecho
a la intimidad de los conductores, para determinar ello utilizaremos el test de proporcionalidad

desarrollado por nuestro Tribunal Constitucional Peruano.

3.2.El Porqué de la Necesidad de la Incorporacion de TIC para la fiscalizacion
de Conductores de las Empresas de Transporte Terrestre de Carga y
Mercancias
Resulta siendo peculiar la forma en cémo se pone en marcha los distintos servicios de
transporte terrestre y en especial el de la categoria de servicios de transporte terrestre de
carga y mercancia en el Peru, pues la incidencia radica en la regulacién, siendo esta
especifica y peculiar, un mundo regulado por sus propias normas y ademas por su propia

logistica, elementos que lo hacen mucho mas interesante.

Veamos entonces, el Peru debido a su geografia, las vias terrestres nacionales que
conectan cada uno de sus departamentos y provincias son por mucho extensas y que en
algunos casos son poco asfaltadas o afirmadas, estos factores de alguna manera marcan
una incidencia importante en dichos servicios que brindan las distintas empresas en el
ambito nacional, ya que se debe de considerar muchos indicadores logisticos, dentro de
cuales podemos mencionar algunos: i. si las vias resultan transitables para los vehiculos
de carga, ii. el vehiculo a utilizar conforme a la carga a transportar y iii. las condiciones
de las vias terrestres, iv. los neumaticos que debera colocarse y v. ademas del trazado de
ruta; sin embargo, existen rutas que son muy transitadas por los vehiculos de carga, rutas
que estan directamente relacionadas con las zonas de donde se conectan con zonas donde
se extraen minerales, pues debido a la alta demanda que en los Ultimos afios se han

mostrado, se hace cada vez mas cotizada la contratacion de las empresas de transporte

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM - DE SANTA MARIA

terrestre de carga y mercancias®’, pues se evidencia al primer semestre del 2018 un
incremento del 32,4 % del parque vehicular de las empresas que se dedican a la presente
actividad a nivel nacional®; sin embargo, se presenta un primer problema orientado a la
seguridad en las vias terrestres, problema que es muy latente, ya que la misma geografia
del Perd la hace asi; las empresas de carga y mercancias en particular las que se dedican
a la extraccion de minerales son requeridas por unidades mineras, y que dentro de su
proceso productivo de estas deben de contar con un proceso de transporte externo de los
minerales —transporte a traves de conductos desde la unidad minera hasta los centros de
exportacion de mineral o a través de vehiculos de transporte de carga y mercancias- y de
ademas de los insumos o materias que coadyuvan en el proceso de extraccion, en ese
sentido, se requiere de la contratacion empresas que se dediquen al transporte terrestre de
carga con la logistica necesaria para trasladar los minerales desde las diferentes unidades
mineras hasta los centros de exportacion que se ubican en la costa del pais, usualmente se
realiza el transporte a través de contenedores 0 sacos que se encuentran en la parte superior
de un semirremolque. Como lo sefialamos, el acceso a estas unidades mineras resulta
siendo muy complicadas, las vias muchas veces son afirmadas y no asfaltadas'®, el camino
estrecho, sumadas a las pendientes pronunciadas y las condiciones climaticas la hacen
poco transitables para los vehiculos terrestres. Existen mayores esfuerzos por parte de las

empresas de transporte terrestre, para aun asi, con las condiciones adversas poder

17 Seglin la Situacion de la Red del Sistema Nacional de Carreteras a julio del 2018, sefiala que entre el2017
y 2018 se ha visto un incremento del 14.23% carga, extraido de:
http://portal.mtc.gob.pe/estadisticas/publicaciones/boletines/boletin_estadistico | _semestre_2018.pdf

18 Conforme lo establecido en el cuadro estadistico de la situacién del Parque Vehicular del Servicio de Carga
segun departamento, 2014-2018, extraida de:
http://portal.mtc.gob.pe/estadisticas/publicaciones/boletines/boletin_estadistico | semestre 2018.pdf

19 Segun los indicadores mostrados por la Direccion General de Transporte Terrestre respecto a las estadisticas
de la cantidad de km existente por tipo de superficie de rodadura, extraido de:
http://portal.mtc.gob.pe/estadisticas/publicaciones/boletines/boletin_estadistico | _semestre 2018.pdf
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transportar el mineral, muchas veces los resultados no han sido del todo satisfactorias y

se han originado accidentes que a lo largo de los afios se hacen cada vez

mas severos, y esto sumado a la alta incidencia de incumplimientos por parte de los
conductores a las normas de transito o controles internos impuestos por las empresas de
transporte terrestre de mercancias ( empleadores) genera una probabilidad aun mayor al
padecimiento de accidentes graves. Las cifras expresadas la Superintendencia de
Transporte terrestre de Personas, Carga y Mercancias (SUTRAN) en su Informe del afio
2017%°, sefiala que las principales infracciones o incumplimientos detectados en los

servicios de transporte de carga y mercancias son:

- Utilizar vehiculos en los que alguna de las luces exigidas por el Reglamento Nacional

de Vehiculos no funcione.
- Utilizar vehiculos que no cuenten con extintores de fuego

- Los neumaticos no cumplen lo dispuesto por el RNV (Aplicable solo para vehiculos de

la categoria O)
-Haber aprobado la Inspeccion Técnica Vehicular, cuando corresponda

Asi también, para el transporte de minerales catalogados algunos como materiales
peligros la SUTRAN pone en evidencia de algunos incumplimientos en cuanto a las

condiciones técnicas de los vehiculos, tales como:

-No contar con la revision técnica y/o certificado SOAT y/o péliza de seguros vigentes,

asi como la guia de remision

20 Data segUn lo sefialado en el portal web de la SUTRAN http://www.sutran.gob.pe/wp-
content/uploads/2018/05/Boletin_Estad%C3%ADstico_final vf.pdf

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis



http://www.sutran.gob.pe/wp-content/uploads/2018/05/Boletin_Estad%C3%ADstico_final_vf.pdf
http://www.sutran.gob.pe/wp-content/uploads/2018/05/Boletin_Estad%C3%ADstico_final_vf.pdf

REPOSITORIO DE UNIVERZIDAB

TESIS UCSM

CATOLICA
DE SANTA MARIA

- remitente y/o hoja de resumen de seguridad.

- Realizar transporte terrestre de materiales y/o residuos peligrosos sin contar con la

autorizacion que sefiala el presente reglamento.

- No dotar ni asegurarse que el equipamiento necesario para las situaciones de

emergencia, se encuentre en condiciones de funcionamiento y a bordo del vehiculo.

Como observamos, los incumplimientos van asociados a las condiciones del vehiculo en
su gran mayoria, situacién que es preocupante, pues aunado a las condiciones fisicas del
conductor el manejar vehiculos que se encuentran en un estado técnico inseguro y las
condiciones del conductor hacen que manejar un vehiculo por estas zonas geogréaficas sea

un peligro constante.

Asimismo, la fatiga y la somnolencia de los conductores son ademas dos de las causas
mas frecuentes de accidentes de transito?, pues estas se presentan cuando el conductor
pasa muchas horas conduciendo en la misma posicion, estados que generan la
imposibilidad del conductor de realizar maniobras evasivas para evitar colisiones o

despistes.

Un conductor que presente sintomas de fatiga y somnolencia provoca en su actividad
fisica un retardo progresivo en su capacidad de atencion y de concentracion durante la
actividad de manejo, perdiendo a su vez la capacidad de respuesta en situaciones que
requieren de una reaccion inmediata cuando circulan por las distintas vias urbanas o
carreteras. Dicha situacion genera en la mayoria de casos poseen un alto grado de

siniestralidad en términos de dafios a la vida como patrimoniales.

Ademas de circunstancias que pueden generar un accidente de transito, existen habitos o

2L Segln lo sefala El Informe Mundial sobre prevencion de los traumatismos causados por el transito: resumen,
publicado en el afio 2004, sefiala que al momento de la elaboracion de dicho informe, en el mundoel 1,2 millones de
personas mueren por causas atribuidas a choques en la via pablica y hasta 50 millones de resultan heridas.
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situaciones en los que los conductores podrian desarrollar sintomas de somnolencia,

siendo por ejemplo: el manejar durante la noche o en horario vespertino, jornadas

prolongadas de manejo sin descanso, el uso de medicamentos como sedantes o
antihistaminicos, consumo de alcohol, insomnio durante la hora de descanso, desordenes

de suefio no tratados y no identificados o narcolepsia??.

Segun lo indican los doctores Jorge Rey de Castro, Edmundo Rosales Mayor, Martha
Egoavil Rojas en un articulo cientifico del 2009 abocado a las repercusiones de la
somnolencia y cansancio durante la conduccion de transito en las carreteras del Peri?®,
citan los resultados de investigaciones realizadas por la National Center on Sleep
Disorders Research y National Highway Traffic Safety Administration de EEUU,
resultados que denotan importancia al establecer que los accidentes de transito ocurren
mayormente entre las 00:00 hrs. y las 07-00 hrs. y en horario vespertino entre las 13:00
hrs.- 15:00 hrs., pues los conductores tienden a manejar solos, vehiculos que invaden el
carril o se aparecen intempestivamente, debido a que entre estas horas los conductores
tienen a permanecer en un estado de somnolencia continua, provocando micro suefios o
pestafieos en estos que se veian reflejados en espejismos. Ante dichas situaciones, los
conductores de vehiculos han tratado de realizar diversas acciones para contrarrestar la
somnolencia, dentro de las mas usuales podemos nombrar a fumar, beber café, escuchar
mausica, abrir la ventana para refrescarse, comer frutas, tomar bebidas a base de la hoja de

la coca, café con coca - cola.

22Segln lo sefiala un informe realizado por el programa NHTSA y NCSDR de EEUU para analizar el papelde la fatiga,
los trastornos de suefio y la falta de atencidn en los accidentes de transito, recuperado de:
https://www.nhtsa.gov/sites/nhtsa.dot.gov/files/808707.pdf

23 para mas detalles disponible en:

https://www.researchgate.net/publication/235220459 Somnolencia y cansancio durante la conducc
ion_accidentes_de transito_en las_carreteras_del Peru
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Segun los doctores Jorge Rey de Castro, Edmundo Rosales Mayor, Martha Egoavil Rojas
sefialan que lo recomendable es que los conductores que conduzcan un vehiculo por
carreteras no deben exceder de las 8 horas diarias 0 4 horas continuas, y que para el caso

de conduccion en turno noche no deben de hacerlo por més de 4 horas contindas.

Asimismo, un estudio realizado en el afio 2019 respecto a las repercusiones en los
conductores de las empresas de transporte de carga y mercancias en el departamento de
Arequipa (Ortiz Puma , 2019), reflejan la situacion de la somnolencia de los conductores

de vehiculos de carga y mercancias, indicando lo siguiente:

El estudio fue realizado a 60 conductores de vehiculos de carga y mercancias que oscilan
entre los 21 afios y 50 afos de edad, en el que: i. El 55% del total de los encuestados
sefialan que la jornada de trabajo supera las 10 horas continuas de conduccion, mientras
que el 45% del total de los encuestados sefialan que es menos de 10 horas de conduccion,
ii. El 61,7% del total de los encuestados sefiala que son malos dormidores, mientras que
el 38,3% del total de los encuestados son buenos dormidores, iii. EI 91,7% del total de los
encuestados manifiesta haber tenido al menos alguna vez un accidente de transito, iv.El
36,4% del total de la encuestada sefiala que la segunda causa de accidentes de transitose

debe a la somnolencia y cansancio.

Si bien dentro de las conclusiones del trabajo de investigacion se sefiald que la
somnolencia diurna en los conductores de transporte de carga es baja, no debemos ignorar
que también dentro de dichas conclusiones, se resalta que las causas de accidentes de

transito son originadas ademas por el cansancio y la imprudencia de otro conductor.
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3.3. Dispositivos de Control a los Conductores en el Transporte de
Carga yMercancias
Como fue anteriormente sefialado, la fatiga y la somnolencia provocada por la falta de
actividad, constituyen factores que se presentan mientras los conductores realizan el
servicio de transporte de carga y mercancias, ante tal situacion y preocupados por la
seguridad de los conductores algunas empresas han tomado la decisiéon de incorporar
dentro de sus procesos de control algunos dispositivos tecnolégicos que coadyuven en
supervisar el manejo de los conductores asi como medir su capacidad de fatiga y
somnolencia, que podrian provocar accidentes de transito poniendo en peligro la
seguridad y salud del trabajo y ademas del vehiculo y de la carga. En algunas empresas
que brindan el transporte terrestre de carga y mercancias en general se observa que han

implementado algunos de estos dispositivos, tales como:
-La Life — Band de SMARTCAP
-Pulseras de Suefio

-Camaras de video vigilancia instalados dentro de la cabina del conductor

3.3.1. LaLife-Band De Smartcap
La Life-band segun el fabricante SMARTCAP es una “vincha” que se coloca en la cabeza
del conductor, y que a través de ondas cerebrales emitidas por esta detecta el nivel de
fatiga de la persona que porta dicho dispositivo, ademas de ello, también posee la funcion
de desarrollar técnicas para la gestion eficaz de la fatiga, la eliminacion de riesgos y la de
garantizar de algun modo la seguridad de los trabajadores, para una mejor comprension a

continuacion se muestra el modelo del la Life Band publicada por el fabricante:
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Figura 1

Life Band de Smartcap

Nota. Imagen publicada por el fabricante del producto. SmartCap
(http://www.smartcaptech.com/wp-content/uploads/smartcap-life-trucking.pdf).

Figura 2

Lifeband Colocada Dentro de un Casco

Nota. Imagen publicada por el fabricante del producto. SmartCap
(http://www.smartcaptech.com/life-smart-cap/)
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Segin SMART CAP la life — band puede utilizarse en distintas industrias, siendo una de
ellas la de transporte terrestre de vehiculos de carga y mercancias. Justamente el
fabricante (SMART CAP) en su pagina web hace una brevisima descripcion de unos
ensayos realizados a una empresa de transporte terrestre de carga en los Estados Unidos

de Ameérica, siendo los resultados los siguientes:

e Datos preliminares:

-Se hace un estudio a un grupo de 87 vehiculos y 87 conductores, dentro de los cuales a

un grupo de conductores se les proporciond el uso de la life-band.

-Los conductores llevaron puesto la life-band durante las horas de conduccién por el lapso

de tres (03) meses.

-Las horas de duracién en total del estudio ascendieron a 8,730 horas y en kilometros

ascendieron a 835 000 km.

Resultados

Los Conductores sin la Life-Band Los Conductores con la life — band

Se observa que los pilotos estaban | No hubieron accidentes asociados a la
acostumbrados a evaluar la escalabilidad | fatiga

del procesos

Retroalimentacion ~ del conductor en Las acciones de la alerta temprana
cuanto a la medicién de fatiga. superaron los niveles de efectividad en un

93.1%
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Hubo una disminucioén significativa del
62,4% de la fatiga en el piloto durante el

lapso de la investigacion

No se detectaron fallas en los servicios de

monitoreo

Debido a las intensas y largas horas de conduccidon en los vehiculos de carga y mercancias

por las diversas rutas nacionales del Peru, es que muchos de las empresas de transporte

de carga y mercancias en general empezaron a utilizar la life band de SMART CAP, pues
observaban un incremento de fatiga de los conductores que desencadenaba en muchos
casos en accidentes de transito, Ilegando incluso a la pérdida de vidas humana, por ello a
través de campafias de seguridad se impulsaron el uso de este tipo de tecnologia; sin
embargo, esta no cuenta con una certificacion oficial de la Organizacion Mundial de la

Salud u otra entidad certificadora que acredite que su eficacia.

3.3.2. LaPulsera de Suerio

Si bien el avance de las TIC en la vida cotidiana de todas las personas se ha vuelto cada
vez mas relevantes e indispensables, resulta interesante evaluar su objetivo y finalidad;
sabemos que en el mercado hoy en dia ofertan una gran variedad de relojes inteligentes
que poseen muchas “virtudes” que de alguna forma simplifican procesos y otorgan a la
persona que la porte una experiencia de conectividad con su Smartphone, una de estas
virtudes podemos decir que es control del suefio, actividad que realiza cuando las personas
nos encontramos en un estado de suefio, y que dicho dispositivo a través de su tecnologia
mide las horas de suefio que hemos tenido y a partir de ahi realiza medicionesque

posteriormente se veran en recomendaciones para mejorar el suefio si es que lo hemos
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perdido o0 no hemos llegado a las horas necesarias de descanso.

Los empleadores de las empresas que brindan transporte terrestre de carga y mercancia
viendo la necesidad de tener aun méas control sobre sus conductores, han implementado
dicho control a través de la incorporacion de pulseras de suefio que solo poseen la
finalidad de controlar el suefio de los conductores mientras estos realizan su descanso
fuera del horario de trabajo, pues incorporando dicho control se pretende controlar la
somnolencia del conductor al momento de realizar la conduccion de los vehiculos; sin
embargo, aparentemente esto podria estar causando una violacién a su derecho a la

intimidad, ya que los controles devienen posterior a su finalizacion de labores.
Figura 3

Pulsera de Suefio

Nota. Imagen extraida de la pagina del fabricante. Samsung
(https://www.samsung.com/es/watches/galaxy-fit/gear-fit2-pro-black-sm-r365nzkaphe/)
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3.3.3.Las Camaras de Video Vigilancia en la Cabina del Vehiculo de

TransporteTerrestre

Otramedida que se incorpora al paquete de controles que los empleadores de las empresas
de transporte terrestre de carga y mercancias es la implementacion de camaras de video
vigilancia dentro de la cabina del vehiculo con la finalidad de visualizar el
comportamiento en la conduccion del vehiculo y si cumple con lo establecido en la
normativa legal y en las instrucciones dadas por el empleador, asi estas se han venido
colocando indiscriminadamente, pues el empleador de tales empresas de transporte
terrestre responde a la facultad encomendada a través del 1US VARIANDI, pues este desea
controlar la actividad de su conductor y asegurar de alguna manera la seguridad y salud
de este, asi como de la carga que transporta. Sucede que la instalacion de dichas cAmaras
muchas veces son colocadas en la cabina del conductor mostrando ademas del lugar de
conduccidn la litera o lugar de pernocte del trabajador, lo que aparentemente podria estar

vulnerando su derecho a la intimidad.

Existen algunas cAmaras de video vigilancia que si bien la grabacion se realiza en tiempo
real, el envio de dicha informacion no sigue esa suerte, pues dicho envio se encuentra
sujeto a la conectividad del internet; sin embargo, debido a nuestra geografia muchas de
las camaras de video vigilancia instaladas en los vehiculos no pueden ser visualizados en
tiempo real al igual que la limitacion de envio de informacion, ello se debe a que en mucho
de los tramos de las vias no existe sefial de internet haciendo de alguna manera imposible
la fiscalizacion inmediata del empleador. Cabe resaltar por ultimo que, el Tribunal
Constitucional Peruano si bien es cierto se ha manifestado acerca de la incorporacion de
camaras de video vigilancia en los centros de trabajo, lo han realizado desde una
concepcion de los centros de trabajo convencionales y no respecto a los referidos a los

que se encuentran ubicados al interior de las cabinas de los vehiculos de transporte de
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REPOSITORIO DE

carga y mercancias.

Figura 4

Camara IR Mini Domo de Vehiculo

Nota. Modelo de Cémara Interna de Vehiculo publicada por el fabricante.

Dashcam.pe  (https://www.dashcam.pe/camaras-de-vigilancia-mdvr-interior-

dashcam.html ).

3.4. El Test de Proporcionalidad aplicado a los dispositivos de control de
los conductores
Como bien se ha venido sefialando a lo largo de este capitulo, los tres dispositivos de
control aplicado a los conductores (Life-band de SMART CAP, Pulsera de Suefio y
Céamaras de Video-vigilancia) podrian estar vulnerando su derecho de intimidad de estos.
En ese sentido, y con la finalidad de determinar si estos dispositivos resultan siendo
lesivos para la intimidad, se hard uso del test de proporcionalidad, mecanismo
constitucional desarrollado por el Tribunal Constitucional para justamente determinar si

existe vulneracion alguna.

Afirmado esto, conforme se ha sefialado en el caso Becerra Leiva, recaido en las sentencia
del expediente N° 579-2008-AA/TC, y en el caso Colegio de Abogados del Cono Norte
de Lima, recaido en el expediente N° 045-2004-P1/TC, el Tribunal Constitucional peruano
definié que el test de proporcionalidad incluye tres sub- principios: i. idoneidad, ii.
Necesidad, y iii. Ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto.
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Es asi que, para la aplicacion del test de proporcionalidad, debe seguirse de un
procedimiento segun lo ha sefialado el Tribunal Constitucional en dicha sentencia, siendo
que la decision que afecta un derecho fundamental debera ser sometida a tres juicios: i).
Un juicio de idoneidad o adecuacion, el cual deberé evaluar si la restriccion en el derecho
resulta pertinente o adecuada a la finalidad que se busca tutelar; posteriormente, una vez
superado este, correspondera la evaluacion del ii). Criterio de necesidad, el cual debera
de establecer si existen medios alterativos al adoptado, es decir, que la medida que se
pretende incorporar es la menos restrictiva del derecho fundamental que otras medidas
igualmente eficaces, y por ultimo, siempre que la medida haya superado
satisfactoriamente los test previos, se encuentra iii). EIl analisis de ponderacion entre los
principios constitucionales en conflicto, siendo que a mayor sea el grado de la no
satisfaccion o de la afectacién de un principio, mayor debera de ser la satisfaccion del

otro.

En ese sentido, y habiendo explicado el contenido del test de proporcionalidad,
corresponde la aplicacion a cada uno de los tres dispositivos sefialados para la

fiscalizacion de conductores en el transporte de carga y mercancias:

Life Band de SMART CAP

Juicio Anaélisis Resultado

Para que la Life Band de SMART CAP pueda
superar el juicio de idoneidad debemos de sefialar

lo siguiente:

Resulta pertinente preguntarnos si el propdsito de
incorporacioén de la Life Band de SMART CAP
como control de la fatiga de los conductores
supone un medio adecuado, una herramienta
eficaz e que indispensable para salvaguardar la
IDONEIDAD seguridad de los conductores al realizar las | NO Superael juicio
funciones de conduccion, para disminuir las | de IDONEIDAD.
probabilidades de la produccion de accidentes de
transito.

Al respecto, debemos mencionar que la
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implementacion de la life band de SMART
CAP cumple aparentemente la funcién de
emitir alertas tempranas al conductor o a quien
monitoree de la presencia de fatiga del
conductor; sin embargo, este dispositivo no
posee hasta el momento de una certificacion
internacional emitida por una autoridad en
salud que compruebe ello y el nivel de eficacia.
Aunado a esto, este dispositivo debe
permanecer puesto durante la realizacion de
actividades de conduccion, estado que vulnera
evidentemente su privacidad, pues en las
palabrasde Pacheco Zerga (2010) sefiala
que “el derecho a la intimidad permite
excluir a terceros cualquier intromisién en
la esfera intima, asi como de lo que puedan
conocer de ese ambito” (pag. 11) , pues
quedaclaro que el conductor se encontrara
cohibido y de realizar accion alguna,
sabiendo que existe un monitoreo
constante por parte de otra persona, la cual
Ileva un registro de su capacidad cerebral.
En ese sentido, la life band no resulta
siendo un medio adecuado para la
prevencion y manejo de la fatiga de los
conductores, puesto que dicha accién
empleada no se encuentra alineada un fin
constitucional, que es la proteccién del
derecho ala intimidad personal consagrado
en el numeral 7 del articulo 2 de la Const.

En cuanto si la life-band de SMARTCAP
es la menos restrictiva del derecho
fundamental, debemos de sefalar lo
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NECESIDAD

siguiente:

Como hemos sefialado en el presente
capitulo la fatiga es wuna causas
generadoras de accidentes de transito, y
que si bien la necesidad de poder
controlarlo o prevenirlo es una de las tareas
mas constantes a cargo del conductor y de
las empresas de transporte terrestre de
carga, la implementacion de dicho
dispositivo persigue dicha causa de control
y prevencion, teniendo como finalidad
salvaguardar la seguridad y salud del
conductor-trabajador durante la
conduccion.

Si bien las empresas de transportes de
carga y mercancias (empleador) han visto
la necesidad de implementarlo a los
conductores a través de su colocacion
mientras se encuentran ejecutando las
acciones de conduccion del vehiculo para
ademasde vigilar los indices de fatiga y
prevenirlos, este seria una medida invasiva
a su derecho a la intimidad del trabajador.
Asimismo, también como se ha sefialado
en el presente capitulo, existen factores
que contribuyen a la producciéon de la
fatiga, tales como desordenes alimenticios,
extensas horas deconduccién sin paradas
técnicas, insomnio, trastornos de suefio
(mal dormidor), estimulantes mezclados
con alcohol.

Por otro lado, si bien el uso de la tecnologia

coadyuva al control y vigilancia del

No supera el juicio
de Necesidad
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conductor®*, debemos de considerar que
respecto de los mecanismos incorporados
para la supervision “elempleador posee un
interés legitimo para garantizar el buen
funcionamiento de la empresa, y que ello
puede hacerse estableciendo mecanismos
para comprobar que sus empleados
cumplen con sus obligaciones
profesionales de manera adecuada y con
diligencia necesaria”?®; sin embargo, estos
mecanismos deben ser adecuados y a su
vez deben de guardar una estrecha
vinculacion en la proteccion de la vida
privada de una persona en el lugar de
trabajo?. Enel caso de la eficacia de la life-
band no ha sido avalado por una
organizacion de salud que realmente
acredite que dicho dispositivo es eficaz, y
que en consecuencia se haya demostrado
que este sea un dispositivo adecuado para
el control ydisminucion de los indices de
fatiga de los conductores. Ello no obsta,
que dicho dispositivo no vulnere a la
intimidad de los conductores, pues el
derecho a la intimidad supone “el ambito
personal en el cual el ser humano tiene la
capacidad de desarrollar y fomentar
libremente supersonalidad, por ende se
considera que esta constituida por los

24 Segun lo establece el Articulo 41° de la Ley N° 29783- Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo,la supervision permite
adoptar medidas preventivas y correctivas necesarias para eliminar o controlar los peligros asociados al trabajo.

% Fundamento 127 de la sentencia del Caso Barbulesco contra Romania, Demanda n° 61496/08,

emitida el 05 de septiembre de 2017.

% fundamento 15 del voto particular conjunto de los jueces Raimondi, Dedov, KIBLBRO, Mits,
MOUROUVIKSTROM and Eicke.
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datos, hechos o situaciones desconocidos
para la comunidad, que siendo veridicos,
estan reservados al conocimiento del
sujeto mismo”?’. De ello entonces se puede
colegir que los datos arrojados por la
lifeband inmiscuye al propio sujeto
(conductor) y no a terceros, pues estos
corresponden a su vida intima,salvo este
otorgue su consentimiento para que
dichos datos puedan ser conocidos por este
altimo.

PROPORCIONAL

La life band resulta un mecanismo que por
su naturaleza resulta siendo invasivo a la
intimidad de los conductores, pues esta

se inmiscuye en control de la fatiga

No supera el juicio

| DAD EN 3% .- , . .
utilizando datos emitidos a través de | de proporcionalidad
SENTIDO -
ondas cerebrales, y que en contra posicion
ESTRICTO —WN ] _
la satisfaccion de la implementacion de
este carece de toda fiabilidad y eficacia
para controlar y disminuir la fatiga que
presenten durante la conduccion.
Pulsera de Suefio
Juicio Analisis Resultado

IDONEIDAD

Para determinar si la pulsera de suefio
supera el juicio de idoneidad, se debe
sefialar lo siguiente:

Es importante sefialar que la finalidad de
incorporarla pulsera de suefio dentro de los
métodos de control hacia los conductores,

No supera eljuicio
de Idoneidad

2" Fundamento 48° de la sentencia recaida en el expediente N° 06712-2005-HC/TC.
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es para evitar que la somnolencia y
cansancio durante la conducciongenere un
accidente de transito.

Sin embargo, este nivel de control se
realiza fuera del horario de trabajo y a su
vez fuera del centro detrabajo. Conforme lo
sefiala el principio de prevencion retratado
en la LSST, “el empleador garantiza en el
centro de trabajo, el establecimientode los
medios y condiciones que protejan la vida,
salud y el bienestar de los trabajadores
[...]7°?% de dicha definicion se desprende
que el empleador al amparo del principio
de prevencion puede establecer medios y
condiciones que protejan la vida y salud
de los trabajadores, y que si bien la
pulsera de suefio es un dispositivo que
contribuye adicha proteccion esta se realiza
fuera del horario de trabajo mientras los
conductores se encuentran durmiendo. Al
respecto, la sentencia recaida en el
expediente 6712-2005-HC/TC, el Tribunal
Constitucional define en el fundamento 39
que el derecho a la intimidad es “aquel
ambito de la vidaprivada, donde la persona
puede realizar los actos que crea
conveniente para dedicarlos al
recogimiento, por ser una zona alejada a los
demasen que tiene uno derecho a impedir
intromisiones”; en ese sentido, el

empleador no podria realizar el control,

28 Conforme la definicion del Principio de Prevencion establecido en el Numeral I del Titulo
Preliminar de laLey de Seguridad y Salud en el Trabajo.
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pues este se estaria entrometiendo en esta
zona intima que solo le concierne al
trabajador en su espacio fuera del centro de

trabajo.

El control que realiza el empleador a traves
de la pulsera de suefio, persigue el cuidado
de la seguridad y salud del trabajo; pese a
que tal medida aparentemente busca el
resguardo de la seguridad ysalud de los
conductores, esta restringe a su minima
expresion el derecho a la intimidad del
conductor, debido a que el control se
realiza cuando este no se encuentra
prestando servicios en el lugar de trabajo.En
consecuencia, tal medida vulnera el
derecho a laintimidad de los conductores,
medida que ser suplida por otras menos
invasivas en la vida privada

de estos.

No supera eljuicio
de Necesidad

REPOSITORIO DE
TESIS UCSM
NECESIDAD
PROPORCION
ALIDAD EN
SENTIDO
ESTRICTO

Como ya se establecié precedentemente, la
utilizacion de la pulsera de suefio por parte
de los conductores fuera del horario de
trabajo, mientras estos duermen, resulta un

mecanismo que vulnera al derecho a la

intimidad de  los conductores,
constituyéndose una medida
desproporcional y por tanto

inconstitucional.

No supera el juicio
de Proporcionalidad
en sentido estricto.
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Las Camaras de Video Vigilancia en la Cabina del Vehiculo de Transporte Terrestre

Juicio

Andlisis

Resultado

IDONEIDAD

Respecto a que si la utilizacion de las camaras
de video-vigilancia instaladas dentro de la
cabina de los vehiculos de transporte de Carga
y Mercancias resulta una medida legitima vy
gue posea un objetivo de salvaguardar la vida|
del conductor, debemos sefialar lo siguiente:
Segun la configuracion de los vehiculos
destinados para la carga y mercancias, estos
son compartimientos en los que dentro de la
cabina se encuentra el asiento del conductor,
del copiloto y una literal en la parte posterior|
donde duermen los conductores.

Asimismo, las camaras de video-vigilancia
que son instaladas dentro de dicha cabina por,
lo general captan en su totalidad el habitaculo
del vehiculo.

Por otro lado, la finalidad que busca la
utilizacion de las cémaras de video-
vigilancia, es la de supervisar la ejecucion
en la conduccion del trabajador, y si es que
realizada de manera correcta segun lo
establece los dispositivos legales en la

materia.

Supera el juicio de

Idoneidad
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Respecto a las camaras de video-vigilancia
el Tribunal Constitucional Peruano ha
sefialado en reiteradas sentencias que, los
empleadores al amparo del poder de
direccion y del principio de prevencion,
pueden utilizar mecanismos necesarios para
asegurarlas condiciones de seguridad que
permitan a lostrabajadores cumplir con las
tareas encomendadas. Asi tenemos a la
sentencia recaida en el expediente N°
02208-2017-PA/TC, en el cual el Tribunal
Constitucional sefiala que “El uso
adecuado de la tecnologia coadyuva al
cumplimiento de esas facultades, como lo
es, por ejemplo, la implementacion de
sistemas de control o vigilancia en el area
de caja o tesoreria de entidades bancarias,
supermercados y otros en donde el
empleador pueda supervisar y sancionar
conductas que atenten contrala normativa
juridica vigente 'y las directrices
empresariales”. Del argumento sefialado

podemos

29 Conforme el ffundamento 11 de la Sentencia recaida en el Expediente N° 2208-
2017-PA/TC, casoSindicato de Obreros P Y A D"ONOFRIO.
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resaltar la palabra “uso adecuado”,
este uso adecuado debe de entenderse que
el empleador podrautilizar dichas cAmaras
de video-vigilancia para supervisar a sus
trabajadores siempre que estos no vulneren
los derechos a la dignidad, intimidad o
salud de sus afiliados®.

En ese sentido, la utilizacion de las cAmaras
de video-vigilancia podria ser un
mecanismo adecuado para cuidar la
seguridad y salud del conductor, siempre
que estos no se extiendan invadiendo la

esfera intima del conductor.

NECESIDAD

Si bien, segin lo esbozado por el
Tribunal Constitucional la utilizacién de
las cémaras de video-vigilancia son
permitidas, debemos de considerar ademas,
que este mecanismo sea el menos gravoso
para los derechos fundamentales del
trabajador; asi bajo el principio de la
primacia de la realidad, respecto al centro

de trabajo del conductor vendria siendo la

Supera el Juicio de

Necesidad

% Conforme el Argumento N° 1 del voto singular del magistrado Espinoza-Saldafia Barrera.
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cabina del vehiculo, siendo este a su vez, el
lugar donde el conductor ademas de
conducir descansa o realice otras acciones
propias de su vida personal; sin embargo,
la jurisprudencia internacional ha realizado
un trabajo preciso respecto de la
implantacion de camaras de video-
vigilancia dentro de los vehiculos
motorizados, asi la ORD. N° 3276/173
emitido por la Direccion de Trabajo del
Departamento Juridico del Gobierno de
Chile, sefiala que si la finalidad de los
empleadores al incorporar mecanismos de
control audiovisual es velar por la
seguridad de los conductores, estos deben
alinearse al respeto de la intimidad de los
conductores; asimismo, se colige que el uso
de los controles audiovisuales provoca en
el trabajador un inexorable estado de
tension o de presion incompatible con la
dignidad humana, pues la posicion de estas
enfocan directamente al conductor.Por otro
lado, dichos controles también captan
conductas que durante la pausas de la

actividadhumana supone, conductas que no
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deben de serconocidas por el empleador.
En consecuencia, la presente medida
limitativa es elinico mecanismo de control
de la conduccion del trabajador para cuidar
su correcta ejecucion en la conduccion,
esta debera valorarse en funcion del

objetivo perseguido.

PROPORCION

ALIDAD EN

SENTIDO

ESTRICTO

La incorporacion de las céamaras de
seguridad resultan siendo
constitucionales segun lo hemos
seflalado anteriormente, pues buscan
salvaguardar la vida y salud de los
conductores; sin embargo, estos deberan de
prestar atencion a algunas consideraciones
particulares, tales como: i. Que la
ubicacion de las camaras no capten el
espacio destinado para el descanso del
conductor, ii. Que estos sean activados
durante la jornada de trabajo y

desactivados una vez culminadas estas.

Supera el juicio
de
proporcionalidad
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CONCLUSIONES

En atencion a los objetivos planteados en el proyecto de investigacion que fue la que

impulso el presente trabajo de investigacion, se han llegado a las siguientes conclusiones:

Primera

Conforme se ha desarrollado en el presente trabajo, si bien el uso de las Tecnologias de
la Informacion y Comunicacion en la fiscalizacion de los conductores de transporte
terrestre de carga y mercancias resultan herramientas que coadyuva a que el empleador
pueda seguir de cerca la ejecucion de las labores por parte de los conductores, y que a su
vez bajo su poder de direccion de este puede incorporarlas en el centro de trabajo; sin
embargo, la intensidad de la intervencion a través de estos mecanismos (TIC) muchas
resultan siendo excesivamente invasivas a la privacidad de los conductores, al inmiscuirse
en muchas veces en un espacio que solo le corresponde al conductor y a su vida personal;
en consecuencia, resulta siendo evidente la vulneracion del derecho a la intimidad de los
trabajadores por parte del empleador a través de la incorporacion de la life-band de

SMART CAP y la pulsera de suefio como medios de control.

Segunda

Conforme a los resultados arrojados por el test de proporcionalidad, se tiene que: i.
Respecto a la utilizacion del mecanismo de control de la lifeband de SMARTCAP, esta
resulta siendo invasiva a la privacidad del conductor, pues se determind que vulnera el
derecho a la intimidad de este; ii. Respecto a la utilizacion de la pulsera de suefio, se tiene
que los conductores deben de portarla durante las horas de suefio, siendo una medida que

va mas alla del control en el centro de trabajo y durante la jornada laboral; en ese sentido,
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dado que este control es posterior a la realizacién de labores donde el conductor se
encuentra realizando acciones que le competen solamente a este, el mecanismo
claramente vulnera su derecho a la intimidad; iii. Finalmente, respecto a la utilizacion de
la cdmaras de video-vigilancia dentro de la cabina del vehiculo de transporte de carga y
mercancias, debemos sefialar que, si bien este mecanismo ha superado el test de
proporcionalidad, debemos de tomar en consideracion la ubicacion de ésta, pues al ser la
cabina un compartimento multiple donde se encuentra el area del conductor, copiloto y
de la litera, puede que la captacion de imagenes no solamente sea del conductor, sino que
ademas el area donde descansa (litera), en cuyo caso se encontraria vulnerando el derecho

a la intimidad del conductor.

Tercera

Resulta siendo necesario un marco normativo que regule a mayor precision dentro del
sector de Transporte Terrestre la introduccion de mecanismos de control, pues si bien es
cierto el empleador posee la facultad de poder incorporar mecanismos de fiscalizacion,
estos deberian de ir alineados con la proteccion de los derechos fundamentales de los
conductores. En ese sentido, la propuesta normativa deberia ser enfocada en analizar qué
mecanismos son los mas idéneos para la supervisioén y que a su vez no sean lesivos a los
conductores, a su vez deberan ser comunicados por el empleador sobre su naturaleza, para

que finalmente el trabajador pueda conocer del mecanismo al que se encuentra sometido.

Cuarta

En los contratos de trabajo celebrados por los empleadores y trabajadores (conductores)
debe de contemplarse una disposicion adicional a las ya sefialadas en el marco legal

vigente, en lo referente a que, si es que el empleador pretende incorporar dentro de la
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relacion laboral mecanismos de control, exista la obligacion del empleador de comunicar
previamente al trabajador sobre los mecanismos de fiscalizacion que se pretendan
incorporar dentro de la vigencia de la relacion laboral, asi como de sefialar que ademas

que se colocaré en un lugar visible, este solo podra utilizado durante la jornada de trabajo.
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PROPUESTA DE MEJORA

A través del desarrollo de cada uno de los capitulos del presente trabajo de investigacion
se ha tratado de evidenciar que los instrumentos mas usuales que utilizan las empresas de
transporte terrestre de carga y mercancias (empleadores) para fiscalizar a sus conductores
(trabajadores) resulta en muchas ocasiones lesivos para estos, pues vulneran el derecho a
la intimidad, sin ademas que estos —los trabajadores- puedan conocer de la finalidad de la
utilizacion de dichos dispositivos; en ese sentido, hace falta que existan algunos puntos
que la entidad reguladora ( Ministerio de Transportes y Comunicaciones) deba tener en
consideracién para incorporarla dentro de los distintos reglamentos del marco normativo

en transportes.

De lo sefialado precedentemente, el presente trabajo de investigacion también busca
contribuir con algunas propuestas que coadyuven a un mejor control en la utilizacion de

tales dispositivos, siendo los siguientes:

1. En primer lugar, se recomienda que los mecanismos de control a los conductores
antes de ser utilizados por la empresa de transporte terrestre de carga y mercancias
(empleador) sea previamente evaluado por el ente regulador, en este caso el
Ministerio de Transporte y Comunicaciones.

2. Una vez aprobados por la entidad reguladora el empleador pueda incorporarlo
dentro de su mecanismos de control y a su vez deba de comunicar a los
conductores ( trabajadores) sobre la finalidad de la incorporacién del mecanismo

de control, asi como su funcionalidad.
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3. Respecto a la instalacion de camaras de video-vigilancia dentro de las cabinas de
los vehiculos de transporte terrestre de carga y mercancias, las empresas de
transporte terrestre de carga y mercancias, deberan de tener en cuenta la ubicacién
de estés, evitando en todo momento captar imagenes que correspondieran al lugar
de descanso del conductor.

4. Sin perjuicio de lo sefialado precedentemente, establecer que todo mecanismo de
control a través del uso de la tecnologia sea utilizado como Gltima medida si es
que no existieran otras menos invasiva a la esfera personal del conductor.

5. La realizacion de pausas activas por lo menos 10 minutos cada 2 horas con la

finalidad de mitigar la fatiga y somnolencia en los conductores.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM @  DE SANTA MARIA

Referencias

Arce Ortiz , E. (s.f.). Modificacion de la prestacion de trabajo. Un estudio sobre las modificaciones
sustanciales. Lima: Revista ius et veritas de la Pontificia Universidad Cat6lica del Perd. Obtenido de
http://revistas.pucp.edu.pe/ind

Armando Grisolia , J., & Ricardo Hierrezuelo , R. (2009). Las Facultades de Control del empleador
en las nuevas tecnologias. Buenos Aires. Obtenido de recuperado de: www.adaptinternacional.it

Canessa Montejo Miguel F., EI JUS COGENS LABORAL: LOS DERECHOS HUMANOS
LABORALES RECOGIDOS EN NORMAS IMPERATIVAS DEL DERECHO
INTERNACIONAL GENERAL , Homenaje de aniversario de la Sociedad Peruana de Derecho de
Trabajo y la Seguridad Social, Sociedad Peruana De Derecho Del Trabajo y De La Seguridad Social,
Lima, pag. 21.

Casacion 634-2002 publicada el 01 de julio de 2004

Caso Becerra Leiva, recaido en la sentencia del expediente N° 579-2008-AA/TC

Caso Colegio de Abogados del Cono Norte de Lima, recaido en el expediente N° 045- 2004-
PI/TC

Caso Barbulesco contra Romania, Demanda n° 61496/08, emitida el 05 de
septiembrede 2017.

Castillo Coérdova Luis, El Principio de Proporcionalidad en la Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Peruano, Facultad de Derecho de la Universidad de Piura, 2005.

Convenio N° 155 del afio 1981

Convenio N° 187 del afio 2006

Cuadro estadistico de la situacion del Parque Vehicular del Servicio de Carga segln
departamento, 2014-2018, extraida de:

http://portal.mtc.qgob.pe/estadisticas/publicaciones/boletines/boletin estadistico | sem

estre_2018.pdf

Caso Rafael Francisco Garcia Mendoza, expediente N° 1058-2004-AA/TC (Tribunal Constitucional
Peruano 18 de agosto de 2004).

Caso respecto de Extincion del contrato de trabajo. Improcedente. Derecho a la dignidad y a la
intimidad., 966/2006 (Tribunal Supremo Espafiol 26 de septiembre de 2007). Obtenido de
http://www.normacef.es/BuscaResult/documento.aspx?id=NSJ024334&pal_buscadas=

Diario Oficial El Peruano. (27 de marzo de 1997). Texto Unico Ordenado del D. Leg. N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral. Per.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis



http://revistas.pucp.edu.pe/ind
http://www.adaptinternacional.it/
http://portal.mtc.gob.pe/estadisticas/publicaciones/boletines/boletin_estadistico_I_semestre_2018.pdf
http://portal.mtc.gob.pe/estadisticas/publicaciones/boletines/boletin_estadistico_I_semestre_2018.pdf
http://www.normacef.es/BuscaResult/documento.aspx?id=NSJ024334&pal_buscadas

UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM @  DE SANTA MARIA

Decision 584 — Instrumento Andino de Seguridad y Salud en el Trabajo, firmado el 07 de
mayo de 2004

Expediente N° 0895-2001-AA/TC — Lambayeque

Ferrero Delgado, V. (mayo 2019). Derecho Individual del Trabajo. Lima: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catolica del Peru.

Ferro Delgado, V. (mayo 2019). Derecho Individual del Trabajo. Lima: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catélica del Perd.

Hernandez Rueda, L. (1997). Capitulo 23: Poder de Direccion del empleador, Instituciones de
derecho del trabajo y la seguridad social. México: Universidad Auténoma de México.

Indacochea Prevost Ursula, ¢Razonabilidad, Proporcionalidad o Ambos?- Una propuesta de
Delimitacion sus Contenidos a Partir del Concepto de Ponderacion, Revista de Derecho
THEMIS, Lima, 2008.

Indicadores mostrados por la Direccion General de Transporte Terrestre respecto a las
estadisticas de la cantidad de km existente por tipo de superficie de rodadura, extraido de:
http://portal.mtc.gob.pe/estadisticas/publicaciones/boletines/boletin_estadistico_|_sem
estre_2018.pdf

Informe realizado por el programa NHTSA y NCSDR de EEUU para analizar el papel de la
fatiga, los trastornos de suefio y la falta de atencion en los accidentes de transito, recuperado

de: https://www.nhtsa.gov/sites/nhtsa.dot.gov/files/808707.pdf

Neves Mujica, J. (1995). Contrato de Trabajo: Elementos Esenciales y Tipicos. Lima: Gaceta
Juridica, Coleccion: 105- Tomo 3- Articulo Numero 3.

Organizacion Internacional del Trabajo. (1998). Principios Directivos Técnicos y Eticos relativos a
la Vigilancia De La Salud De Los Trabajadores. Ginebra: Oficina Internacional de Trabajo.

Ortiz Puma , M. (2019). NIVEL DE SOMNOLENCIA Y CALIDAD DE SUENO RELACIONADO
CON ACCIDENTES. Arequipa, Arequipa, Perd.

Ospina Salinas, E. (2011). El Derecho a la Seguridad y Salud en el Trabajo. Principios, Derecho y
Sociedad, (37). Obtenido de Recuperado a partir de
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/13170

Organizacion Internacional de Trabajo, Principios Directivos Técnicos y Eticos relativos a la
Vigilancia De La Salud De Los Trabajadores, Oficina Internacional de Trabajo — Ginebra,
1998, pag.3.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis



http://portal.mtc.gob.pe/estadisticas/publicaciones/boletines/boletin_estadistico_I_semestre_2018.pdf
http://portal.mtc.gob.pe/estadisticas/publicaciones/boletines/boletin_estadistico_I_semestre_2018.pdf
https://www.nhtsa.gov/sites/nhtsa.dot.gov/files/808707.pdf
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/13170

UNIVERSIDAD
CATOLICA
DE SANTA MARIA

REPOSITORIO DE

TESIS UCSM

ORD. N° 3276/173 emitido por la Direccion de Trabajo del Departamento Juridico del
Gobierno de Chile

ORD. : N° 4822/207 emitido por la Direccion de Trabajo del Departamento Juridico del
Gobierno de Chile

ORD.: N° 2328 — 130 emitido por la Direccién de Trabajo del Departamento Juridico del
Gobierno de Chile

ORD.: 5019 emitido por la Direccion de Trabajo del Departamento Juridico del Gobierno de
Chile

ORD.: 005 emitido por la Direccion de Trabajo del Departamento Juridico del
Gobierno de Chile

Pachecho Zerga, L. (2007). La Dignidad Humana en el Derecho del Trabajo. Navarra: Aranzadi
SA.

Pacheco Zerga, L. (2006). EI Poder de Control Empresarial y el Respeto a la Intimidad en la
Utilizacion de los Recursos Electronicos: Un Estudio De Derecho Comparado. Lima:
Laborem.SPDTSS.

Pacheco Zerga, L. (2010). Poder de Direccion y Derecho a la Intimidad del Trabajador en la
Relacién a su Salud . Laborem: revista de la sociedad peruana de derecho del trabajo y de la
seguridad social, (10).

Pacheco Zerga, L. ( 2015). Control de Medios Informéticos en el Centro de Trabajo: la propuesta de
la Comision de Trabajo y Seguridad Social del Congreso. Lima: Gaceta Constitucional N° 83.

Pacheco Zerga, L. (2013). EI Deber de Obediencia del Trabajador, Libro Homenaje de
Aniversario de la Sociedad Peruana de Derecho Del Trabajo y de la Seguridad Social. Lima:
Editorial EI Buho.

Sanguineti Raymond Wilfredo, DERECHO DE LA PERSONA Y LIBERTAD DE EMPRESA EN
LA ERA DEL EQUILIBRIO FLEXIBLE ENTRE PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES,
Homenaje de aniversario de la Sociedad Peruana de Derecho de Trabajo y la Seguridad Social,
Sociedad Peruana De Derecho Del Trabajo y De La Seguridad Social, Lima, pag. 58.

Tercer punto de la parte resolutiva del Preambulo de la Carta de las Naciones Unidas del 25 de
junio de 1945.

Sentencia del Tribunal Constitucional Peruano, recaida en el expediente N° 1058-2004- AA/TC del
18 de agosto de 2004.

Sentencia del Tribunal Espafiol N° 966/2006 del 26 de septiembre de 2007.

Sentencia del Tribunal Constitucional Peruano recaida en el expediente N° 0422-2009-

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE & CATOLICA

TESIS UCSM ®  DE SANTA MARIA

PA/TC.

Sentencia recaida en el expediente N° 06712-2005-HC/TC.

Sentencia del Caso Jose Luis Velazco Urefia, N° 05954-2007-PHC/TC (Tribunal Constitucional
Peruano 27 de noviembre de 2007).

Toyama Miyagusuku, J. (s.f.). Modificacion de condiciones de trabajo: entre el poder de direccién y
el deber de obediencia. Lima: Derecho & Sociedad, (21). Obtenido de
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/vie

Trabajo, O. I. ( Edicion 2009). Conocer los Derechos Fundamentales en el Trabajo. San José
Primera.

Tribunal Constitucional Espafiol, STC 99/1994 (RTC 194,99)
Tribunal Supremo Espafiol , STC. RJ 1983,2719 y STC RJ 1983,5103
Ugaz Olivares, M., & Soltau Salazar , S. (2011). Implicancias de la Ley de Seguridad y Salud en el

Trabajo. Derecho y Sociedad,. Obtenido de recuperado de:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/13169

Valdez Castillo, L. (2019). ¢En qué consiste el ius variandi del empleador y cuales son sus limites?
¢ Qué acciones puede tomar el trabajador al respecto? IUS 360. Obtenido de
https://ius360.com/notas/en- que-consiste-el-ius-variandi-del-empleador-

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis



http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/vie
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/13169

UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM @  DE SANTA MARIA

PROYECTO DE INVESTIGACION

Enunciado: “LA  INDEBIDA UTILIZACION DE LAS NUEVAS
TECNOLOGIAS COMO MECANISMOS DE CONTROL A LOS
CONDUCTORES EN EL TRANSPORTE TERRESTRE DE MERCANCIAS
EN EL PERU 2015-2018”

Autor: Diego Barraza Motta
1. Planteamiento del Problema

Debido al avance de las Tecnologias de la Informacién y Comunicaciones (en adelante
T.1.), los empleadores han visto la oportunidad de utilizar las T.I. como medio de
control hacia sus trabajadores, con la finalidad de asegurar el correcto cumplimiento
de las funciones que tienen estos Ultimos a su cargo, es asi que la incorporacion del
uso de las T.I. al control de los trabajadores muchas veces resultan lesivas, en la medida
que pueden llegar a vulnerar sus derechos fundamentales; y es que la libertad
empresarial que le otorga el Estado al empleador ha dejado la puerta abierta a estas
situaciones. No obstante, existen dos proyectos de Ley presentados a la comisién de
Trabajo y Seguridad Social del Congreso de la Republica del Perd: Proyecto de Ley
2604/2013-CR®% y Proyecto de Ley 33929/2013-CR®°, proyectos que pretenden
regular el uso de los medios informaticos en los centros de trabajo de la actividad
publica y privada y que atn no han cobrado eficacia debido a que no se han aprobado
en el pleno del Congreso de la Republica, pero me sigo cuestionando ¢ Es suficiente?,
¢Acaso la tecnologia cada dia no esta cobrando un papel preponderante en el control
de los trabajadores?.

Pues bien, existe una situacion preocupante que deberia tener una tratativa especial,
que no se encuentra regulada en la normativa actual, y que no esta contemplada en los
Proyectos de Ley anteriormente mencionados, y es que sucede que, en el sector del
transporte terrestre de carga de mercancias (en adelante transporte), las empresas de
transporte que tienen la tarea del traslado por carretera de mercancia de proyectos de
enorme envergadura para el pais, y que buscan en todo momento de su operacién de
transporte, controlar las tareas y el comportamiento que debe de tener sus conductores
( trabajadores) convirtiéndolos en el principal centro de atencién de su operacion; es
asi que existen sistemas de control tales como el smartcap que es una herramienta de
monitoreo sensorial colocada en la cabeza del conductor a través de una vincha, con

®8proyecto de Ley 2604/2013-CR, presentado por el congresista José Luna Galvez, a la comision de
Trabajo y Seguridad Social del Congreso de la Republica del Pert con fecha 03/09/2013, y con dictamen
favorable.

59proyecto de Ley 33929/2013-CR, presentado por el congresista Carlos Mario Tubino Arias, a la
comision de Trabajo y Seguridad Social del Congreso de la Republica del Pert con fecha 01/04/2014
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la finalidad de medir la fatiga que pueda generar este , o por otro lado, las pulseras de
control de descanso o comunmente llamadas pulseras de suefio, que son colocadas
durante la fase de descanso (suefio) al conductor y que al terminar dicha fase, se evalta
si el conductor efectivamente ha descansado o no, y por ultimo las camaras de video-
vigilancia instaladas en las cabinas de los conductores para poder controlar el correcto
manejo, el cumplimiento de las normas de transito y ademas del traslado de la
mercancia.

Por ultimo, a falta de regulacion existe un instrumento utilizado para poder evaluar
cual es el medio de control menos lesivo para el trabajador, esta herramienta ha sido
desarrollada por el Tribunal Constitucional en diversas sentencias, y me refiero al Test
de Proporcionalidad, pero que no es suficiente debido a que este no suple el deber de
fiscalizacion que tiene a su cargo el Estado, ni mucho menos incentiva una labor de
proteccion hacia el trabajador.

2. Justificacién

Resulta interesante observar como la tecnologia cada vez ha ido adquiriendo un papel
importante en la vida diaria, y mas aun en las relaciones laborales. Es claro que hoy en
dia los empleadores desean simplificar sus procesos y minimizar el tiempo de su
produccion, pero a la vez, también entender que estos desean tener mas control sobre
sus trabajadores, respecto a las tareas que realizan en el centro de trabajo, a su
comportamiento, sus actitudes, etc, y mas ain cuando estos no se encuentran cerca del
empleador ( me refiero a que ambos no se encuentran en el mismo centro de trabajo),
se torna complicado para el empleador establecer la facultad de fiscalizacion a sus
trabajadores cuando estos no se encuentran cerca de él. Es asi que llegamos a la
utilizacion de las T.I. como una herramienta bastante interesante y precisa para que el
empleador pueda fiscalizar a sus trabajadores; no obstante, muchas de ellas resultan
siendo lesivas para los trabajadores, llegando a invadir la esfera intima de estos. Es asi,
la utilidad del presente trabajo de investigacién, que tendra por finalidad adentrarse en
el andlisis e identificacion de los medios de control aplicando las T.1.C.que utilizan los
empleadores de las empresas de transporte para fiscalizar a sus conductores
(trabajadores), y cuan dafiino pueden resultar estos en su aplicacion. Asimismo, la
finalidad proponer un marco normativo al ordenamiento juridico peruano en especial
a la actividad del transporte de mercancias, la incorporacion de parametros legales
respecto a la integracion del sistema de control a los trabajadores en la operacion de
transporte, utilizando para ello el Test de Proporcionalidaddesarrollado por el
Tribunal Constitucional, como un instrumento para evaluar que medidas resultan
siendo lesivas para el trabajador y como el empleador puede realizarun test aplicando
lo previsto en la propuesta normativa, ademas de ello, establecer unmecanismo en el
que los trabajadores también conozcan estas medidas de control de su empleador, por
ultimo encargar la funcion de fiscalizacion a la autoridad competente.

3. Conceptos basicos extraidos del problema de investigacion:
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3.1.Facultad de Direccion del Empleador y del uso de tecnologias

3.1.1. Por la subordinacidn, el trabajador presta sus servicios bajo direccion de su
empleador, el cual tiene facultades para normar reglamentariamente las
labores, dictar las 6rdenes necesarias para la ejecucion de las mismas, y
sancionar disciplinariamente, dentro de los limites de la razonabilidad,
cualquier infraccion o incumplimiento de las obligaciones a cargo del
trabajador.( Art. 9 LPCL)

3.1.2. EIl empleador esta facultado para introducir cambios o modificar turnos,
dias u horas de trabajo, asi como la forma y modalidad de la prestacion de
las labores, dentro de criterios de razonabilidad y teniendo en cuenta las
necesidades del centro de trabajo (Art. 9 LPCL)

3.1.3. Es mucho mas econémico fiscalizar a través de nuevas tecnologias que
hacerlo mediante una fiscalizacion tradicional o presencial; sin embargo,
en muchos casos se puede terminar afectando derechos fundamentales
como la imagen, la intimidad, la dignidad y en el Peru, desgraciadamente,
no tenemos nada regulado o escrito ( De Las Casas De LA Torre Ugarte,
Orlando, pag. 70)

3.2. Derechos Fundamentales

3.2.1. Los derechos fundamentales son una clase especial de derechos subjetivos
cuya diferencia especifica estriba en su caracter de fundamental (Bernal
Pulido Carlos, pag. 1571).

3.2.2. Un derecho fundamental es un todo, es decir, un conjunto de normas y
posiciones de derecho fundamental que se adscriben interpretativamente a
una disposicion de derecho fundamental. ( Alexy Robert, 2006, pag 54 ss.
Y 163 s.)

3.2.3. los derechos fundamentales recogidos en nuestra carta magna, aquellos
derechos inherentes a la persona, a su dignidad, intimidad y privacidad, se
determinan como fundamento del orden politico y la paz social, articulo
que tomara relevancia, no por su especial garantia por cuanto de aquellas
afectas a los derechos fundamentales, sino como norma interpretativa de
estos. (Dotu i Guri Maria del Mar, pag. 26)

3.3. Tecnologias de la Informacidn y de la Comunicacion

3.3.1. Conjunto de recursos necesarios para tratar informacion a través de
ordenadores y dispositivos electronicos, aplicaciones informaticas y redes
necesarias para convertirla, almacenarla, administrarla y transmitirla. A
nivel de usuario, sea individual o empresa, las TIC forman el conjunto de
herramientas tecnoldgicas que permiten un mejor acceso y clasificacion de
la informacién como medio tecnoldgico para el desarrollo de su actividad
(https://economiatic.com/concepto-de-tic/)
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3.3.2. Las Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion, también conocidas
como TIC, son el conjunto de tecnologias desarrolladas para gestionar
informacién y enviarla de un lugar a otro. Abarcan un abanico de
soluciones muy amplio. Incluyen las tecnologias para almacenar
informacion y recuperarla después, enviar y recibir informacion de un sitio
a otro, o procesar informacion para poder calcular resultados y elaborar
informes (Servicios TIC, 2006).

3.3.3. Las TIC son herramientas tedrico conceptuales, soportes y canales que
procesan, almacenan, sintetizan, recuperan y presentan informacion de la
forma més variada. Los soportes han evolucionado en el transcurso del
tiempo (telégrafo optico, teléfono fijo, celulares, television) ahora en ésta
era podemos hablar de la computadora y de la Internet. El uso de las TIC
representa una variacion notable en la sociedad y a la larga un cambio en
la educacion, en las relaciones interpersonales y en la forma de difundir y
generar conocimientos (Ciberespacio profesional, 2011).

4. Interrogantes vy Objetivos

4.4 Interrogante Basicas de la Investigacion

4.1.1. Respecto a las medidas de control del empleador a traves del uso de las
Tecnologias de la Informacion y de la Comunicacion , ¢Existe una
evidente vulneracion a los derechos fundamentales de los conductores en
su implementacion?

4.1.2. ;Como podriamos determinar el grado de lesividad a los derechos
fundamentales de los conductos, respecto a la implementacion de medios
de control utilizando las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion?

4.1.3. (Por qué es necesario que el estado peruano incorpore en su
ordenamiento juridico un marco normativo que regule la implementacion
del uso de Tecnologias de la Informacion y Comunicacién como medios
de control de conduccion de los trabajadores (conductores)?

4.1.4. (El empleador deberia de comunicar al trabajador la implementacion de
las Tecnologias de la Informacién y Comunicacién en sus funciones de
este ultimo?

4.2. Objetivos:
4.2.1. General:

Analizar el grado de lesividad de todos los medios de control (a través de
las T.1.) que el empleador utiliza para poder fiscalizar a sus conductores
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Especificos:

Determinar a través de la aplicacion del test de proporcionalidad, el grado
de lesividad de los medios de control (a través de las T.1.) utilizados por los
empleadores para la fiscalizacion de los conductores.

Proponer un marco normativo que pueda establecer criterios respecto a
cuales son los medios de control mas adecuados y menos lesivos para
supervisar a los conductores.

Estipular a través del marco normativo la obligacion del empleador para
que pueda incorporar en el contrato de trabajo del conductor el medio de
fiscalizacion.

5. Antecedentes Investigativos:

A la fecha existen investigaciones que han abordado el tema del monitoreo a traves del
sistema de video vigilancia en el transporte minero, no obstante ello, ninguna ha
realizado una ponderacion frente a derechos fundamentales, pudiendo citar y tomar de
referencia las siguientes tesis de pregrado a nivel nacional; sin embargo, es preciso
resaltar que a nivel local se buscd antecedentes investigativos vinculados al tema
propuesto en el Registro Nacional de Trabajos de Investigacion (RENATI), asi como
Alicia- CONCYTEC no habiendo encontrado registros que concuerden con el
problema planteado:

e A nivel nacional:

“NIVEL DE EFICIENCIA DEL SISTEMA DE
MONITOREO DE FATIGA EN CONDUCCION PARA
Titulo LA PREVENCION DE ACCIDENTES EN LOS
OPERADORES DE CAMIONES MINEROS EN MINA
A TAJO ABIERTO, CAJAMARCA 2016”

Autor Chunqui Marchena, Franklin Eberth
Fecha de o
L Diciembre de 2016
publicacién
Disponible en http://repositorio.ucv.edu.pe/handle/UCV/28491
Editorial Universidad César Vallejo
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El autor concluye que el monitoreo de fatiga consiste en
reportar al conductor que muestra signos de cansancio o si
se percibe que el conductor se encuentra haciendo uso de
equipos de distraccion; en ese sentido, el autor propone que
. ya que el camion minero cuenta con sistema de una cdmara
Conclusiones
la cual estd monitoreando las 24 horas del dia, al registrar
algun gesto del operador el sistema emitira un reporte al
centro de control para la intervencion del operador, es
decir, este sistema da la opcion de tomar las acciones

inmediatas
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El autor concluye que el uso de drones con video vigilancia
estaba muy extendido en control de fronteras, en la supervision
y proteccion de grandes espacios por parte de policia y fuerzas
de seguridad y especialmente a nivel militar y en funciones de
espionaje. Pero su uso, cada vez estd mas extendido en el

Conclusiones ambito privado, pues es la mejor solucion de video vigilancia

para la proteccion y vigilancia de grandes espacios, por su
amplio campo de visidn, por su velocidad y por su versatilidad,
como es el caso del sector minero. A su vez concluye que a
diferencia de las camaras de vigilancia fijas que sélo son Utiles
cuando la intrusion o la incidencia tiene lugar delante de su
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objetivo, el dron es capaz de buscar, localizar y seguir

objetivos.

6. Hipotesis:

Dado que existe una falta de regulacion en la utilizaciéon de nuevas tecnologias de la
informacién para implantar formas de control a los conductores por parte del
empleador.

Es probable que sigan existiendo casos de una evidente vulneracion a derechos
fundamentales de los conductores.

7. MARCO OPERATIVO

7.1. TECNICAS E INSTRUMENTOS
7.1.1. TECNICAS

Segun alas interrogantes y objetivos planteados, para la recoleccion de informacion se
empleara la técnica de investigacion documental.
7.1.1.1. Tipo y nivel de investigacion
7.1.1.2.Tipo: Descriptiva
7.1.1.3.Nivel: Pura
7.2. Instrumentos
Fichas Bibliogréaficas
Fichas Resumen
Documentos
BIBLIOGRAFIA, HEMEROGRAFIA E INFORMATIGRAFIA
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