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al'implantation de I'éolien offshore (Laurence Marill); Les équipes militaires de protection
embarquées et la lutte contre les actes illicites en mer : un nouveau défi pour le droit de la
mer (Kiara Neri); “We Save them. NowWhat?": The Unresolved Question of Disembarkation
of Rescued Persons at Sea (Efthymios Papastavridis); UNCLOS and emerging challenges in
marine environment protection: the dismantling of end- of-life ships (Valentina Rossi);
Maritime police and functional immunity in the recent Italian-Indian case (Teresa Russo);
Los limites del enfoque de gestién zonal de la CNUDM y la generacién de instrumentos
complementarios para una gobernanza sostenible de la pesca. El proceso de reforma de
los subsidios pesqueros en la OMC y en la UE (Carlos Teijo Garcia). La ultima parte se
adentra en el estudio de las nuevas realidades juridico-maritimas. Dos temas de maxima
actualidad, como son el conflicto de intereses entre los Estados riberefios y el resto de paises
en el océano Artico (Polar waters between territorialization and internationalization) y la
proteccion del patrimonio cultural subacuatico (The protection of underwater cultural
heritage: the case of Spain), son examinados por los profesores Tore Henrikseny Mariano
Aznar Gémez, de las Universidades de Tromso y Jaume | respectivamente. Se cierra esta
cuarta parte con otras nueve comunicaciones cuyos autoresy temas son: Un caso paradig-
matico de coparticion de aguas portuarias: El régimen de navegacion en los puertos de
Melillay Beni Enzar (Miguel Angel Acosta Sanchez); La coopération régionale dans I'Arctique
et I'approche fonctionnelle de la sauvegarde de la sécurité maritime (Andrea Caligiuri); El
dispositivo de separacion del trafico maritimo en el Estrecho de Gibraltar (Miguel Angel
Cepillo Galvin); Non-Arctic States as Partners and Contenders of the Arctic Ocean: The
Italy Case Study (Claudia Cinelli); La protection juridique des réseaux écologiques marins:
compétences et implications du droit de la mer contemporain (Florence Galletti); Cuestio-
nes de Derecho del Mar en las relaciones entre Espafia, la UE y Marruecos: incidencia de
los temas territoriales y de delimitacion maritima (Inmaculada Gonzalez Garcia); La Zona
Econdmica Exclusiva francesa en el Mediterraneo: causasy consecuencias de su creacion
(Victor Luis Gutierrez Castillo); Marine Scientific Research as applied to the Underwater
Cultural Heritage (Elena Perez -Alvaro y Fernando Gonzalez Zalba); El Derecho del Mary
las aguas de Gibraltar (JesuUs Verdu Baeza). Concluye finalmente el libro con unas conclu-
siones generales de la profesora Nathalie Ros. Consideramos, en suma, que estamos ante
una obra de enorme actualidad integrada por un conjunto de contribuciones que analizan
con rigor, desde diferentes perspectivas, las cuestiones mas controvertidas relativas al
Derecho internacional del mar. Contribuye pues este trabajo a lograr los objetivos que
persigue la AssIDMer, esto es, promover la investigacion y garantizar una mejor compren-
sion de este campo del ordenamiento juridico internacional. Asi pues, pensamos que se
trata de una obra de referencia para todos aquellos estudiosos del Derecho internacional
y del Derecho de la Unién Europea que quieran conocer los cambios que se avecinan en
la ordenacién y gestién de los espacios marinos.

EnriqueJ. Martinez Pérez (1)

(1) Publicado en Revista electrénica de Estudios internacionales, n° 29, junio de 2015.
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EL DERECHO AL ACCESO A LA EDUCACION DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL CONTEXTO DE
LAS POLITICAS DE INCLUSION. SU EFECTIVIDAD*

THE RIGHT TO EDUCATION OF PERSONS WITH DISABILITIES IN
THE CONTEXT OF INCLUSION POLITICS. ITS EFFECTIVENESS

Maria Virginia Bertoldi de Fourcade**, Patricia Stein***,
Adriana Ester Raffaeli****y Andrea Isabel Fornagueira*****

Resumen: Dentro del abanico de derechos con jerarquia constitucio-
nal es trascendente la tutela que debe dispensarse al grupo humano
vulnerable que constituyen las “personas con capacidades diferen-
tes o personas con discapacidad para lograr su "inclusién" integral
a la sociedad; ello tiene su marco en los principios enunciados por
la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad
-aprobada en diciembre de 2006 por la Asamblea General de Naciones
Unidas e incorporada en el derecho argentino por ley 26378 (2008)-.
Estimamos fundamental, para que se logre este objetivo de la inclu-
sion integral a la sociedad de las personas con discapacidad, enfocar
la cuestion desde el angulo de la educacidn. Ello nos motivé a indagar
si las normas y programas educativos creados con tales perspectivas
gozan de validez formal y material, para luego comprobar su eficacia
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y si las acciones que se desplieguen en su consecuencia, se adeclian a
la problematica real.

Palabras clave: Derechos humanos - Discapacidad - Inclusion - Do-
cente integrador.

Abstract: Within the range of rights with constitutional status is im-
portant to safeguard vulnerable human groups, which are "people with
disabilities or people with different abilities", to achieve full inclusion
of those groups in the society. This has its framework in the principles
enunciated by the Convention on the Rights of Persons with Disabi-
lities, approved in December 2006 by the UN General Assembly and
incorporated in Argentine law by law 26378 (2008). We consider essen-
tial, for this purpose, approach the issue from the angle of education.
This led us to investigate whether standards and educational programs
created with such prospects enjoy formal validity and equipment, then
verify their effectiveness and analyze whether the actions that are de-
ployed in consequence, are adapted to the real problem.

Keywords: Human rights - Disability - Inclusion - Inclusive teacher.

Sumario: I. Introduccién.- Il. Objetivos perseguidos en la indaga-
cion.- I1l. Metodologia y formas de trabajo durante la investigacion.-
IV. Consideraciones semanticas-conceptualizaciones.- V. Coherencia
del marco juridico y eficacia del sistema.- VI. Resultados generales de
la indagacion cuantitativa.- VII. Aspectos destacados de las entrevistas
a expertos.- VIII. Amodo de conclusion.- IX. Bibliografia.

I. Introduccién

Apartir de laincorporacion ala Constitucién Nacional, en 1994, de los instrumentos
internacionales con validez supra legal que configuran el llamado "bloque de constitucio-
nalidad',’ se ha instaurado un nuevo paradigma que transformé nuestro sistema juridico,
vigorizando los derechos humanos. Desde esta 6ptica, la actual directriz postulada por
el constitucionalismo nos sitla frente a un plexo de valoresy principios fundamentales,
los cuales no podemos desconocer como sociedad integradora. Dentro del abanico de
derechos con jerarquia constitucional es trascendente la tutela que debe dispensarse al
grupo humano vulnerable que constituyen las "personas con capacidades diferentes o
personas con discapacidad" para lograr su "inclusién”integral ala sociedad; ello tiene su
marco en los principios enunciados por la Convencién sobre los derechos de las personas
con discapacidad -aprobada en diciembre de 2006 por la Asamblea General de Naciones
Unidas e incorporada en el derecho argentino por ley 26378 [2008] (1).

Estimamos fundamental, para que se logre este objetivo de la inclusion integral a la
sociedad, de las personas con discapacidad, enfocar la cuestién desde el angulo de la
educacion; ello nos motivo a indagar si las normas y programas educativos creados con
tales perspectivas gozan de eficaciay si las acciones que se desplieguen en su consecuen-

(1) CASADO, Demetrio, “Comentario critico',’en Naciones Unidas, Reglasestandar sobreigualdad de
oportunidades para las personas con discapacidad, Lumen, Buenos Aires, 1996, p. 88.
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eia, se adecUan a la problematica real, dentro de la educacion escolar de nivel primario
y medio. En efecto, las necesidades educativas especiales (NEE) no siempre pueden ser
abordadas por los docentes comunes sin el apoyo de personas formadas para auxiliar en
laintegracion; asimismo, los contenidos curriculares ordinarios pueden requerir ajustes,
adaptaciones o simplificaciones que permitan al educando acceder al conocimiento,
debiendo organizarse el contexto educativo para su apoyo personalizado sin descuidar
la necesidad de superar barreras de orden material que también pueden conspirar con
los objetivos de integracion que se definen.

Este trabajo puede evidenciar si el derecho al acceso ala educacion de las personas
con discapacidades se ve obstaculizado y se pone en riesgo su efectivo ejercicio o, por el
contrario, demostrar que en la realidad se asegura adecuadamente la satisfaccién de las
NEE para una completa inclusion social superada la primera etapa formativa.

Il. Objetivos perseguidos en la indagacion
Enrelacién alos objetivos que nos propusimos alcanzar, distinguimos los siguientes:
Obijetivos generales:

1) Verificar la coherencia de lanorma de rango constitucional con el derecho interno.

2) Identificar las politicas publicas tanto a nivel nacional, provincial como municipal,
que se llevan a cabo para asegurar laintegracion de las personas con discapacidad.

3) Identificar los problemas que imposibilitan o dificultan el cumplimiento de los
objetivos previstos legislativamente.

4) Determinar si es necesario modificar los cursos de accion seguidos hasta el pre-
sente para garantizar el cumplimiento de los preceptos legales.

Obijetivos especiales:

1) Determinar las alternativasy mecanismos que favorezcan a la efectiva integracion
e inclusién de la persona con discapacidad.

2) Identificar cuéles son las principales falencias a nivel de recursos materiales y
humanos.

3) Relevar el grado de implementacion en escuelas de Cdrdoba de los programas
existentes en los diferentes niveles, como asi también el cumplimiento de las
Resoluciones Ministeriales existentes en la tematica.

4) Analizar si existe coherencia entre los objetivos previstos legalmente y las reales
necesidades de educacion especial de los titulares del derecho y destinatarios de
los cursos de accidn estatal.

5) Evaluar siconforme lanormativa vigente y los fines alli enunciados son adecuadas
las acciones desarrolladas a nivel estatal conforme el entorno social-economico.

11l. Metodologiay formas de trabajo durante la investigacion

Para llevar adelante el estudio que nos ocupa se elaboré un documento preliminar
destinado a orientar en la conceptualizacion a fin de lograr la unificacién de nociones
béasicas parainiciar lainvestigacion, determinar sus fuentesy metodologia; preestablecer
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los instrumentos que se requeririan para realizar las entrevistas dirigidas a expertos, a
funcionarios del area de educacidn anivel provincial, y adocentesy aintegradoras/es es-
colares de personas con discapacidad (fonoaudi6logasypsicologas)y las encuestas auto-
gestadas para obtener informacion del personal, jerarquico y docente, que se desempefia
en los diversos establecimientos escolares de nivel primario y secundario consultados.

Lainvestigacion desarrollada puede calificarse como de tipo exploratorio y descrip-
tivo. La metodologia de recoleccidon de datosy posterior analisis aplicada en este trabajo
ha sido cualitativo-cuantitativo.

En una etapa, mediante la metodologia cualitativa, se realizaron encuestas en pro-
fundidad a algunos actores claves de la realidad bajo analisis. Se efectuaron entrevistas a
funcionarios del &rea especificay a profesionales que se desempefian como integradores
y servicios de apoyo.

En la fase descriptiva se recurrié auna técnica cuantitativa, mediante cuestionarios o
encuestas formulando por escrito preguntas puntuales aindividuos comprometidos con
el fendmeno aestudiar. En esta etapa, el cuestionario fue estructurado, con preguntas en
su mayoria cerradasy autoadministrado para ser recuperado ya completo. Previamente
alaaplicacién de los instrumentos de recoleccion de datos, que eran andnimos, se reali-
zaron pruebas piloto afin de validarlos. El método de muestreo fue de tipo probabilistico
estratificado proporcional aleatorio. La poblacidn bajo estudio fueron las escuelas de
la ciudad de Cordoba, primarias y secundarias, publicas y privadas. Para la muestra, se
individualizaron en el mapa de la ciudad de Cordoba los barrios en los cuales se reali-
zarian las encuestas, debiendo cumplir con los requerimientos de cuota de nivel y tipo
de escuela por zona.

Sobre un universo de las escuelas primarias y secundarias publicas y privadas, se
eligié una muestra con un nivel de confiabilidad del 95%y 10% de error +/- de 84 escuelas.

Sin embargo se supero la expectativa pues las encuestas fueron dirigidas anoventay
nueve [99] escuelas, de las cuales cincuenta [50] son de nivel primarioy cuarentay nueve
[49] de nivel medio; cincuenta y una [51] son estatales y cuarentay ocho [48] privadas.
Las personas encuestadas fueron: 49 del cuerpo directivo y 50 docentes.

IV. Consideraciones semanticas-conceptualizaciones

Una sociedad que pretende estar abierta a nuevas modalidades de vida, a la acep-
tacion y tolerancia a lo "diferente” impone incluir sin discriminaciones negativas a las
"personas con capacidades diferentes o personas con discapacidad”

La reforma de la Constitucién Nacional en 1994, que determind el llamado "bloque
de constitucionalidad”ha vigorizado los derechos humanos y la exigencia de una reali-
dad inclusiva desde una éptica integral. En este marco los derechos de las personas con
discapacidad constituyen un tépico normativamente diferenciado.

En su consecuencia, la Convencion sobre los derechos de las personas con Discapa-
cidad, puso especial acento en principios rectores relacionados con la probleméatica y
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aunque posterior aalgunas regulaciones locales que se ocupaban del tema, tal perspectiva
debe ser integrada a su interpretacion.

Los principios, entonces, se incorporan al ordenamiento juridico y ellos resultan
coincidentes con lo que la sociedad legitima respecto de las personas con discapacidad,;
al ser ellas reconocidas como sujetos de derecho, deben involucrarse activamente en la
vida social y reivindicar su dignidad, la autoestima, la igualdad y la no discriminacion.

Desde esta perspectiva el modo de designar a las personas con discapacidad ha
sufrido algunas variantes en el uso de la palabray su carga emotiva. Si bien el lenguaje
"no es inocente” no puede desconocerse la importancia que el uso comudn tiene como
cédigo de comunicacion.

a)

1

2)

3)

4)

5)

Designaciones utilizadas en nuestro ordenamiento juridico

Laley 22431 de Sistema de proteccion integral de los discapacitados [1981], en su
art. 20, ha considerado discapacitada a toda persona que padezca una alteracion
funcional permanente o prolongada, fisica o mental, que en relacién a su edad
y medio social implique desventajas considerables para su integracion familiar,
social, educacional o laboral.

La ley 24901 de personas con discapacidad [1997], en su art. 90: "entiéndase por
persona con discapacidad, conforme lo establecido por el art. 2ode la ley 22431,
a toda aquélla que padezca una alteracién funcional permanente o prolongada,
motora, sensorial o mental, que en relacién a su edad y medio social implique
desventajas considerables a suintegracion familiar, social, educacional o laboral”

La Convencidn sobre los Derechos de las personas con discapacidad [2006] (Asam-
blea General de Naciones Unidas); ley 26378 [2008], en el denominado Predmbulo,
sefiala: inc. e) Reconociendo que la discapacidad es un concepto que evoluciona
y que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras
debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacion plenay efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demés. En su art. 1o, expresa: Las
personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diver-
sas barreras, puedan impedir su participacion plenay efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demas.

La Convencion internacional sobre los derechos del nifio (CDN 1989). Se refiere
al "nifio mental o fisicamente impedido” (art. 23). No brinda un concepto, mas se
refiere expresamente a sus derechos.

La ley 26061 de proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y adoles-
centes [2005] utiliza la expresién "nifias, nifios y adolescentes con "capacidades
especiales” El art. 15, se refiere a los sujetos que tienen derecho a la educaciény
en el altimo parrafo expresa "...Ias nifias, nifios y adolescentes con capacidades
especiales tienen todos los derechos y garantias consagrados y reconocidos por
esta ley, ademas de los inherentes a su condicién especifica. Los Organismos del
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6)

7)

8)

9)

b)

1

Estado, la familia y la sociedad deben asegurarles el pleno desarrollo de su per-
sonalidad hasta el maximo de sus potencialidades, asi como el goce de una vida
plenay digna'l

La Ley Lederal de Educacion 24195 [1993], Emplea dos denominaciones dentro
de un mismo texto, a saber: a) "nifios/as con necesidades especiales”; b) "alum-
nos con capacidades o talentos especiales” En el art. 27 expresa: las Autoridades
Educativas de las Provincias y de la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires
coordinaran con las de otras areas, acciones de caracter preventivoy otras dirigidas
a la deteccion de nifios/as con necesidades especiales, b) mientras que el art. 33
dice: las Autoridades educativas oficiales: organizaran o facilitaran la organizacion
de programas a desarrollarse en los establecimientos comunes para la deteccion
temprana, la ampliacion de la formacidny el seguimiento de los alumnos/as con
capacidades o talentos especiales.

La Ley de Educacion Nacional 26206 [2006] en el art. 42, dice: "..la educacion
especial es la modalidad del sistema educativo destinada a asegurar el derecho a
la educacién de las personas con discapacidades, temporales o permanentes, en
todos los niveles y modalidades del sistema educativo. La educacion especial se
rige por el principio de inclusién educativa...”

En la provincia de Cordoba la Ley de Educacion 9870 [2010], expresa en el art. 52:
"...el Ministerio de Educacién de la Provincia de Cérdoba creard las instancias ins-
titucionales y técnicas necesarias para la adecuacién, orientacidony sostenimiento
de latrayectoria escolar mas conveniente de los alumnos con discapacidades -tem-
porales o permanentes- en todos los niveles de la ensefianza obligatoria, asi como

también las normas que regiran los procesos de evaluaciony certificacion escolar...

El art. 49, asu vez reza: Caracteristicas. La educacion especial es la modalidad del
Sistema Educativo Provincial que comprende el conjunto de servicios, recursosy
procedimientos destinados a garantizar el derecho ala educacién de las personas
con algun tipo de discapacidad, temporal o permanente.

Laley 9944 de Promociony proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios
y adolescentes de la provincia de Cordoba [2011]. Se refiere a nifios, nifias y ado-
lescentes con "discapacidad” Expresa el art. 18 en el inc. g): "...Las nifias, nifiosy
adolescentes con discapacidad tienen todos los derechos y garantias consagrados
y reconocidos por esta ley, ademas de los inherentes a su condicion especifica.
Los organismos del Estado, la familia y la sociedad deben asegurarles el pleno
desarrollo de su personalidad hasta el maximo de sus potencialidades, asi como
el goce de unavida plenay digna”

Marco tedrico desde los significados de los términos legales que describen
la situacién

Se ha considerado discapacitada atoda persona que padezca una alteracion fun-
cional. Segun la Real Academia de la Lengua Espafiola, alteracion significa (del
lat. alteratio, -onis) "Accidn de alterar. Sobresalto, inquietud, movimiento de la ira
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2)

3)

4)

5)

6)

u otra pasion. Alboroto, tumulto, motin. Altercado, disputa. Estado de inquieta
atencion a lo exterior, sin sosiego ni intimidad. Se opone a ensimismamiento'!
En cambio, "alterar” (del lat. alterare, de alter, otro) se define como "cambiar la
esencia o forma de algo; perturbar, trastornar, inquietar; excitar, enojar; estropear,
dafiar, descomponer”

También se hace referencia a "personas con deficiencias”Lavoz "deficiencia” (del
lat. deficientia) alude a defecto (imperfeccion).

Por su parte, las normas también se refieren al "nifio mental ofisicamente impedido”
Ladenominacion "impedido”segin la Real Academia de la lengua espafiola, signi-
fica que no puede usar alguno o algunos de sus miembros. Deviene de "impedir”
(del lat. impediré) que se refiere a "estorbar, imposibilitar la ejecucion de algo”

También las regulaciones normativas se dirigen a nifias, nifios y adolescentes
con "capacidades especiales” La palabra "capacidad”en su segunda acepcion, se
refiere a "aptitud, talento, cualidad que dispone a alguien para el buen ejercicio
de algo” Asuvez, "especial”es un término que proviene del lat. ‘Specialis”y alude
a lo "singular o particular, que se diferencia de lo comun o general” Se advierte
que tales expresiones no ponen el acento en las dificultades; sin embargo, la "edu-
cacion especial” es caracterizada por la fuente citada, como la que "se imparte a
personas afectadas de alguna anomalia mental o fisica que dificulta su adaptacion
a la ensefianza ordinaria”

También lalegislacién que nos ocupa hace mencién alos "alumnos con capacida-
des otalentos especiales”En tal caso lavoz "talento”alude a "inteligencia, capaci-
dad intelectual™; en su segunda acepcion, se destaca que se trata de "aptitud”como
capacidad para el desempefio o ejercicio de una ocupacién™; nocidn que reitera
la tercera acepcion: "persona inteligente o apta para determinada ocupacion”

La expresion "discapacidad” es la que mas se encuentra en las regulaciones es-
pecificas y se vincula a la "cualidad de discapacitado” A su vez "discapacitado”
significa que tiene impedida o entorpecida alguna de las actividades cotidianas
consideradas normales, por alteracion de sus funciones intelectuales o fisicas.

La Organizacién Panamericana de la Salud (OPS) informa acerca del significado de

"funcionamiento y discapacidad” "Luncionamiento”es un término genérico que inclu-
ye funciones y estructuras corporales, actividades y participacién. Indica los aspectos
positivos de la interaccion de un individuo (con una "condicion de salud™) y los factores
contextUales (factores ambientalesy personales). "Discapacidad”es un término genéri-
co, que incluye deficiencias en las funciones corporalesy en las estructuras corporales,
limitaciones en la actividad (capacidad) y restricciones en la participacion (desempefio).
Indica los aspectos negativos de la interaccidon entre un individuo (con una "condicién
de salud”) y sus factores contextUales (factores ambientales y personales).

En este enfoque, la discapacidad es el resultado de lainteraccion del funcionamiento

de una personay el ambiente, siempre relacionado a una condicion de salud.
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Lo que parece mas apropiado es que desde la vision juridica, se busque una deno-
minacion que no posea implicancias discriminatorias; la mas utilizada parte de la idea
de discapacidad: "Dis” -(del lat. dis-), prefijo que significa 'dificultad’ o 'anomalia,'y se le
agrega el de capacidad que tiene que ver con la aptitud, talento, cualidad que dispone a
alguien para el buen ejercicio de algo. Si bien podria hacerse referencia a personas con
capacidades diferentes o personas de distintas capacidades, lo cierto es que el término
discapacidad es el que mas se ha difundido.

V. Coherencia del marco juridicoy eficacia del sistema

Partimos del concepto de validez juridica otorgado por Martinez Roldan (2), quien
expresa: "..Las normas que tienen un contenido compatible con las superiores en rango,
y que redinen esos requisitos de creacién, poseen no solo existencia -validez formal- sino
también fuerza obligatoria..."!

Entendemos que nuestro sistema juridico en el marco educacional en materia de
discapacidad, posee validez tanto formal como material. Los principios generales de no
discriminacion, de inclusion, y de integracion previstos en el bloque de constitucionalidad
se encuentran plasmados tanto en las normas nacionales como provinciales. Esto nos
lleva a afirmar que el ordenamiento luce coherente alahora de hablar de educacion para
personas con discapacidad, y en todos los estamentos juridicos se traslucen los principios
constitucionales abarcativos del derecho alaeducacion de las personas con discapacidad.

1. Coherencia de las normas juridicas que se ocupan de la cuestién

El reconocimiento de los derechos de las personas con discapacidad supone aceptar la
"singularidad" y generar mecanismos que faciliten arribar hacia unavida plena, integral,
igualitariay feliz. Para ello, desde nuestra perspectiva, debemos analizar la coherenciay
validez de las normas dentro del sistema juridico.

a. En primer lugar, en el orden constitucional se destaca la Convencién sobre los
derechos de las personas con discapacidad ya citada, que establecié como prin-
cipios el respeto de la dignidad, la autonomia individual, incluida la libertad de
tomar las propias decisiones, la no discriminacion, la participacién e inclusion
plenas y efectivas en la sociedad, el respeto por la diferencia y la aceptacion de
la discapacidad como parte de la diversidad y la condicion humana, la igualdad
de oportunidades, la accesibilidad, la igualdad entre el hombre y la mujer, y el
respeto de las capacidades en evolucion de los nifios con discapacidad (3). Para
ello se establecen objetivos a llevar a cabo en el ambito educacional (art. 24).

(2) MARTINEZ ROLDAN, Luis - FERNANDEZ SUAREZ, Jests, Curso de Teoria del Derecho y
MetodologiaJuridica, Ariel, Barcelona, 1994.

(3) VILLAVERDE, M. S, “Lanueva Convencion s6brelos Derechos délas Personas con Discapacidad
(ONU)”en Clave de derechos civilesy politicos. Publicacion especial sobre la Convencién Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Jurisprudencia Argentina 2008-111, 27/8/2008,
Abeiedo-Perrot, ps. 20-54.
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También la CDN se pronuncia en contra de la discriminacion de los nifios (art. 20,
apart. 10), y pone énfasis en la tutela de los nifios con discapacidad para facilitar su in-
clusion en la comunidad, con derecho al acceso efectivo a la educacidn, la capacitacion,
los servicios sanitarios, los servicios de rehabilitacién, la preparacion para el empleo,
las oportunidades de esparcimiento y reciba tales servicios con el objeto de que el nifio
logre la integracién social y el desarrollo individual, incluido su desarrollo cultural y
espiritual, en la maxima medida posible lo que deberia darse en todos los niveles de
educacion (arts. 23y 28).

Por lo tanto, del andamiaje normativo de raigambre constitucional se desprenden
tres principios generales del derecho en materia de discapacidad: principio de no discri-
minacién, principio de inclusion, y principio de integracién en lo referente a educacion.

b. En orden a la legislacidon nacional se debe atender a Ley Federal de Educacion
24195 que apunta a la deteccion de nifios/as con necesidades educativas espe-
ciales para garantizar su atencién desde ese momento; ello a fin de brindar una
formacién individualizada, normalizadora e integradora, orientada al desarrollo
integral de lapersonay a una capacitacion laboral que le permita su incorporacion
al mundo del trabajo y la produccién. Se persigue que la atencién en centros o
escuelas especiales sea superada para la integracion a las unidades escolares co-
munes, con el personal especializado adoptando criterios particulares de curriculo,
organizacion escolar, infraestructura y material didactico (arts. 27, 28 y 29).

El Acuerdo Marco para la Educacion Especial Serie A-19 [1998], es un documento
emitido por el Consejo Federal de Culturay Educacién que define los roles y funciones
de la educacion especial y procura estrategias de integracion de alumnos con NEE a la
escolaridad comun.

Se dice que "Las necesidades educativas especiales son las experimentadas por
aquellas personas que requieren ayudas o recursos que no estan habitualmente dis-
ponibles en su contexto educativo, para posibilitarles su proceso de construccion de
las experiencias de aprendizaje establecidas en el Disefio Curricular. Se instituyen: los
servicios de atenciéon y educacidon temprana con un enfoque interdisciplinario (y/o
transdiciplinario) e intersectorial, con profesionales de otros sectores (especialmente
saludy accion social), y con la participacién activa de los padres; las escuelas especiales,
brindaran prestaciones que no puedan ser dadas por laeducacién comuny los servicios
de apoyo a las instituciones de educaciéon comun y de la comunidad; servicios para la
formacién profesional, para la evaluacion, orientacién, adaptacién y formacion profe-
sional de los alumnos con necesidades educativas especiales, que no puedan hacerlo en
las instituciones de la educacion comun; la educacion permanente, en tanto tendera a
facilitar los apoyos y servicios necesarios para que las personas NEE puedan continuar
sus procesos formativos”

Laley Nacional de Educacién 26206 [2006] (Titulo 2, Capitulo VIl arts. 42,43,44 y 45)
se refiere alaeducacion especial como una modalidad del sistema educativo; ello con el
proposito de asegurar el derecho alaintegracion escolar de personas con discapacidades
temporales o permanentes en todos los niveles y modalidades y favorecer la insercion
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social de las personas con discapacidades, temporales o permanentes; dotar de personal
especializado suficiente que trabaje en equipo con los/as docentes de la escuela comun;
asegurar la cobertura de los servicios educativos especiales, el transporte, los recursos
técnicos y materiales necesarios para el desarrollo del curriculo escolar; propiciar al-
ternativas de continuidad para su formacion a lo largo de toda la vida y garantizar la
accesibilidad fisica de todos los edificios escolares.

Asimismo es pertinente referirnos a la ley 26061 de Proteccion integral de los dere-
chos de los nifios, nifias y adolescentes',’ que en su art. 3osefiala que se debe respetar
el derecho de las nifias, nifios y adolescentes a ser oidosy que su opinion sea tenida en
cuenta; el objetivo general de la ley es la efectiva satisfaccion de sus derechos humanos
pues, es en la infancia y adolescencia cuando deben adoptarse disposiciones de discri-
minacion positiva que permitan superar las dificultades que, de otra manera, obstan a
un desarrollo integral de las potencias de las personas con discapacidad.

C. En el orden provincial el tema "integracion" es abordado por ley 9870 de Educacion
de la Provincia, siendo el Ministerio de Educacion el encargado de crear las instancias
institucionalesy técnicas necesarias para la adecuacion, orientacidony sostenimiento de
la trayectoria escolar mas conveniente de los alumnos con discapacidades temporales
0 permanentes, en todos los niveles de la ensefianza obligatoria, asi como también las
normas que regiran los procesos de evaluaciony certificacion escolar. Asimismo, parti-
cipard en mecanismos de articulacion entre ministerios y otros organismos del Estado
gue atienden a personas con discapacidades, para garantizar un servicio eficiente y
de calidad (art. 52). Por lo tanto, el sujeto pasivo obligado en materia de educacion de
personas con discapacidad es el Estado provincial. En el aspecto referido, la ley citada
en su seccidn Il, se ocupa de los "Derechos de las Personas con Discapacidad" y define
la educacion especial, como modalidad del sistema educativo, con resguardo del prin-
cipio de inclusién (art. 49). Este principio asegura la integracion de los alumnos con
discapacidades en todos los niveles segun las posibilidades de cada persona. La escuela
especial, por su parte, debe asegurar una atencién multiprofesional a quienes, por su
problematica especifica no puedan recibirla de la escuela comun (art. 50). Ademas, la
misma norma, incluye la clausula de garantia para su cumplimiento. En consonancia
con las disposiciones nacionales el Ministerio de Educacion dispondra las medidas
necesarias para: a) Posibilitar una trayectoria educativa integral que permita el acceso a
los saberes tecnolégicos, artisticos y culturales; b) Contar con el personal especializado
suficiente que trabaje en equipo con los docentes de la escuela comun; c) Asegurar la
cobertura de los servicios educativos especiales, el transporte, los recursos técnicos y
materiales necesarios para el desarrollo del curriculo escolar; d) Propiciar alternativas de
continuidad para su formacidn alo largo de toda la vida, y €) Garantizar la accesibilidad
fisica de todos los edificios escolares (art. 51). Asimismo se afirma que la organizacion
curricular e institucional de la educacién de jovenesy adultos respondera como criterio
a"...Promover la inclusién de la poblacién adulta mayor y de las personas con discapa-
cidad temporales o permanente..."!

Por su parte, la ley 9944, al tratar el derecho ala educacion, expresa que "...Las nifias,
nifios y adolescentes con discapacidad tienen todos los derechos y garantias consagra-
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dosy reconocidos por esta ley, ademas de los inherentes a su condicién especifica. Los
organismos del Estado, la familiay la sociedad deben asegurarles el pleno desarrollo de
su personalidad hasta el maximo de sus potencialidades, asi como el goce de una vida
plenay digna'l

Esta norma provincial reafirma el principio de no discriminacion en el orden educa-
cionaly propugnala integracion social al responsabilizar del desarrollo de los potenciales
de los sujetos, al Estado, la familiay la sociedad en general.

La resolucién ministerial 1114/2000 de aplicacion a las escuelas de la provincia
dispone que toda certificacion final de estudios de alumnos con NEE, integrados al
nivel inicial y primario alos que se les hayan implementado adecuaciones curriculares
significativas, esté acompafiada por una leyenda y por un informe (parcial o final) de
competencias adquiridas debidamente cumplimentado por la direccion del centro
educativo interviniente.

La resoluciéon ministerial 635/2008, ampliatoria de la anterior, apunta a los alum-
nos con NEE que estén cursando el nivel secundario (Ciclo Béasico o Ciclo Orientado)
cuando se encuentren en la situacion anteriory sefiala que también la certificacion final
debera acompafiarse de una leyenda y de un informe de las competencias adquiridas
gue describa de manera sintética la trayectoria escolar, la integracion social y el proceso
de aprendizaje.

Laresolucién ministerial 33/2001 dispone que las escuelas especiales de la provincia
de Cdrdoba dependientes de la Direccién General de Regimenes Especiales (DGRE) y
eventualmente el Programa de "integracion escolar y diversidad” realicen tareas inhe-
rentes al diagnostico de orientacién escolar, apoyo y orientacion a docentes y padres
para la integracion de alumnos con NNE a la escuela comun a través de un equipo de
profesionales; a tal fin "Las escuelas de educacion especial asignaradn atiempo completo
y de la planta de personal del establecimiento, como minimo un docente que cumpla
las funciones de apoyo, manteniendo su dependencia organica de la Escuela Especial”

Laresolucion 667/2011 del Ministerio de Educacion es de aplicaciéon actual en materia
de discapacidad y dispone que el Estado Provincial garantizara el proceso de integracion,
en el ambito de la escuela comun, de los alumnos que presenten necesidades educativas
derivadas de la discapacidad, sea con caracter permanente o temporal; a cuyos fines
disminuira y/o eliminaré toda barrera fisica, ambiental y de organizacion institucional
gue lo impida o entorpezca (art. 20).

La integracion debe darse en escuelas estatales y en escuelas privadas o institutos
privados donde se impartan educacion obligatoria (art. 30). Por otra parte, se expre-
sa que el agente integrador, sera un maestro de grado de ensefianza especial -cédigo
3-455- dependiente de una escuela de modalidad especial de gestidn estatal o privada.
Cumplirda sus funciones atendiendo un nimero de alumnos integrados no mayor a diez
[10]. Asimismo, "Cuando las tareas de apoyo al proceso de integracién sean brindadas por
profesionales particularesy/o dependientes de centros privadosy ONGs, el seguimiento
de los mismos estard a cargo del Equipo Directivo y de Supervisores de las escuelas
correspondientes, contando con la cooperacién del Programa de Integracién Escolary
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Diversidad de la Direccion General de Planeamiento e Informacién Educativay de las
Escuelas Especiales dependientes de la Direccion General de Regimenes Especiales 'y
de la Direccién General de Institutos Privados de Ensefianza (art. 90). Los particulares
y/o instituciones que intervengan en el ambito de la educacion formal deberan suscribir
previamente un convenio donde se estableceran las condiciones en que prestaran los
serviciosy los requerimientos del establecimiento educativo'!

Cabe destacar la implementacion en la provincia del Programa integracion escolar
y diversidad [2010] ya mencionado, por parte de la Direccion de Planeamiento e Infor-
macién Educativa de la Subsecretaria de Promocion de Igualdad y Calidad Educativa
gue depende del Ministerio de Educacién, cuyos objetivos generales son: 1) Brindar
asesoramiento y orientacion técnica a Instituciones de los diferentes niveles y modali-
dades del Sistema Educativo, con referencia a los procesos de integracion e inclusion
de estudiantes que presentan necesidades educativas especiales; 2) Promover la crea-
cion de redes interinstitucionales e interministeriales, como asi también entre y con
otros organismos no gubernamentales; 3) Brindar capacitacion en concordancia con
los criterios que delinea la politica educativa actual en relacién con los procesos de
integracion escolar.

En las diferentes legislaciones del resto del paisy en la Ciudad Auténoma de Buenos
Aiires se advierten dos lineas de legislacion que se orientan a estructurar el acceso a la
educacion de nifias, nifiosy adolescentes con capacidades diferentes. Una de estas lineas
esta receptada en las leyes que adhieren o regulan el sistema integral de proteccion de
las personas discapacitadas de la ley 22431 [1981] y ley 24901; por lo tanto dichas leyes
provinciales, en su mayoria, datan de la década de 1980 y de 1990, salvo algunas excep-
ciones que se adhieren con posterioridad o dictan las leyes pertinentes a partir del afio
2000 (como SanJuan en el 2008, Tucuman en el 2007, Misiones en el 2006, Jujuy adhiere
alaley 22431 en el 2003, La Pampa en el 2005 y Rio Negro en el 2011).

Dichas normativas provinciales hacen una regulacion general de la funcion de los
ministerios u organismos que tienen a su cargo el disefioy laimplementacion del sistema
educativo, estableciendo algunos principios generales que se repiten en casi todas las
jurisdicciones, tales como:

- Integrar alos educandos en la estructura de ensefianza comun y cuando ello no
sea posible, debera ser incluido en programas de educacion especial.

- Incorporar las innovaciones tecnologicas para facilitar a las personas con nece-
sidades educativas especiales el acceso al sistema.

- Formar personal docente y profesionales especializados para todos los grados
educacionales de los discapacitados, promoviendo los recursos humanos nece-
sarios para la ejecucion de los programas de asistencia, docencia e investigacion
en materia de rehabilitacion.

- Implementar sistemas de deteccion de los educandos con discapacidad, y su
orientacién a los diferentes niveles y modalidades, tendientes a su integracion
al sistema educativo comun.

- Implementar planes y programas de atencion educativa en centros educativos
terapéuticos o escuelas de atencién hospitalaria.
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- Establecer sistemas de deteccidn y derivacion de los educandos con discapaci-
dades, y reglamentar su ingreso obligatorio y egreso de los diferentes nivelesy
modalidades, tendiendo a su integracion al sistema educativo corriente.

En todas estas legislaciones provinciales se ha acogido el principio de favorecer la
integracion de las personas con discapacidad en escuelas comunes, salvo que se necesite
una mayor atencidny no sea conveniente para los alumnos con discapacidad que se in-
sertaran en las escuelas de modalidad especial. Apesar de que se favorece la integraciéon
en las escuelas comunes, no se ordenan cambios curriculares ni una re-estructuracion
de la curricula en general, sino que algunas legislaciones indican que se debera hacer
en cada caso concreto. En Entre Rios (ley 9891), se establecen como funcién del Consejo
General de Educacién promover la formulacion de programas y adaptaciones curricu-
lares que atiendan las necesidades educativas especiales y los garantizara, en todos los
niveles de intervencidn, incluyendo los proyectos educativos institucionales. En este
mismo sentido, la provincia de Chaco (ley 6477) ordena el establecimiento de curriculas
flexiblesy diversificadas que permitan lainclusion en el trayecto educativo obligatorio de
las personas con discapacidad y también, adecuar la infraestructura de las instituciones
educativas a fin de asegurar la accesibilidad, permanenciay circulacion de las personas
con discapacidad. En la provincia de San Luis, con una de las legislaciones mas nuevas
(ley 1-0802-2012), se instituye que los establecimientos publicos y privados del sistema
de educacion regular, deberan incorporar las innovaciones y adecuaciones curriculares
necesarias para permitir y facilitar a las personas que tengan necesidades educativas
especiales, el acceso a los cursos o niveles existentes, brindandoles la ensefianza com-
plementaria que requieran, para asegurar su permanenciay progreso en dicho sistema,
tales como oficializacidon de lenguaje de Sefias, Sistema Braile, y todo tipo de software
educativos.

Algunas jurisdicciones, como por ejemplo San Juan (ley 7850) y Chaco (ley 6477)
otorgan becas por escolaridad a personas de escasos recursos, cualquiera sea su edad,
gue presentaren capacidades especiales acreditadas y que no gozaren de otro beneficio,
para solventar los gastos que demande el ingreso y/o permanencia en el sistema comin
o especial de educacidn, como su capacitacion laboral y/o profesional. En otras leyes,
se prevé el acceso ala educaciéon en periodos de hospitalizacion cuando se esté imposi-
bilitado para asistir temporalmente a un centro educativo, con la finalidad de continuar
el programa de estudios (Entre Rios, Chaco).

En conclusion, en esta linea que regula el acceso a la educacion de las nifias, nifios
y adolescentes a través de las leyes del sistema de atencion integral a las personas con
discapacidad, amplia lo dispuesto en las leyes nacionales 22431 y 24901.

La otra linea en la que se inserta el derecho a la educacién de los alumnos con
discapacidad en la legislacién provincial, esta dada por las leyes de educacién de cada
jurisdiccion. Estos cuerpos legales se han modificado a partir de la sancion de la Ley
Nacional de Educacién 26206 para receptar sus principios; la mayoria de las provincias
han receptado lo dispuesto en los arts. 42 a 45 a partir del afio 2006. De este modo, el
principio de esta ley, por el que la Educaciéon Especial brinda atencién educativa en to-
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das aquellas problematicas especificas que no puedan ser abordadas por la educacién
comun, se encuentra en todas las leyes provinciales de educacién. Asi se recepta que la
"educacion especial” es una "modalidad del sistema educativo destinada a asegurar el
derecho ala educacidn de las personas con discapacidades, temporales o permanentes,
en todos los nivelesy modalidades del sistema educativo... brinda atencién educativa en
todas aquellas problematicas especificas que no puedan ser abordadas por laeducacion
comun” (art. 42). Ademas, todas las normativas provinciales se rigen por el principio de
inclusion educativa.

Muchas jurisdicciones han establecido los objetivos de la educacion especial, entre
los que podemos destacar:

Garantizar una educacion que asegure los derechos de igualdad, inclusion y
justicia social de todos los nifios/as, adolescentes, jovenes y adultos con disca-
pacidades temporales o permanentes (La Rioja, ley 8688).

- Promover la participacién de las personas con discapacidad en la sociedad, el
desarrollo de su personalidad, creatividad y talentos para la construccion de la
igualdad y el valor personal (La Rioja, ley 8688).

- Aportar propuestas curriculares alaeducacién comun que garanticen los derechos
de igualdad, inclusion, calidad yjusticia social de todos/as los/as nifios/as, jove-
nesy adultos con discapacidades temporales y/o permanentes de la comunidad
educativa (La Pampa, ley 2511).

- Tender auna capacitacion laboral que les permita su insercién en el medio social
y del trabajo (Tierra del Fuego, ley 159).

- Plantear articulaciones de las instituciones y los programas de formacion espe-

cifica de todos los niveles y modalidades educativas con aquellos ambitos de la

ciencia, la tecnologia, la produccion y el trabajo que puedan aportar recursos
materiales y simbélicos para el completo desarrollo de la educacién especial

(Santa Cruz, ley 3305).

En definitiva, en las legislaciones del resto del pais, tanto las leyes que establecen el
sistema integral de atencién a las personas con discapacidad y las leyes de educacién,
disefian a la educacién especial como una modalidad del sistema educativo a la que se
debe recurrir en caso que el sistema comudn no pueda brindar el apoyo necesario a las
personas con discapacidad. Sin embargo la mayoria de las legislaciones provinciales no
prevén una adaptacion de la curricula ni de las estructuras edilicias (salvo la provincia de
Chaco), por lo que la adaptacion va a depender mas de la persona con la discapacidad
gue de la estructura organizativa de la escuela. Por ultimo, también debemos resaltar que
ninguna legislacién contiene disposiciones especiales para nifios, nifias y adolescentes,
ya que la totalidad de las leyes estan redactadas sin referencia a edades ni a la especial
consideracion de los derechos de la ley 26061.

2. Laefectividad de las normas se verifica en la realidad

El sistema puede ser valido pero ello es distinto a asegurar que las normas previs-
tas para la inclusion e integracion se hacen efectivas; tener derechos es una condicion
necesaria pero no es suficiente. La efectividad normativa, supone "..La busqueda de

44



MariaV Bertoldi de Fourcade, Patricia Stein, Adriana E. Raffaeliy Andrea |l. Fornagueira

nuevos caminos con el intento de alcanzar el derecho vivo, el derecho concreto de una
sociedad, nos conduce auna nueva perspectiva o vision sobre lavalidez entendida como
vigencia social o préactica de la norma. Eso que socidlogosyjuristas llaman la eficacia del
derecho....aqui lo decisivo no es el estudio del derecho vigente, sino el conocimiento del
derecho que efectivamente regula la conducta de una sociedad determinada, por ser el
realmente vivido y acatado por los destinatarios..." (4).

VI. Resultados generales de la indagacion cuantitativa

De laindagacion realizada en las escuelas publicas y privadas, tanto primarias como
de nivel medio, se concluye que, en los Ultimos cinco afios, el 96% de ellas han recibido
alumnos con discapacidad. En mas de la mitad de los casos (el 57%) la discapacidad pa-
decida ha sido permanente; las discapacidades detectadas fueron, en orden decreciente,
cognitivas, motrices, auditivas, visuales y otras. En el 43% de los casos se ha sefialado
gue se admite mas de un alumno por curso y han permanecido todos o la mayoria en la
institucion educativa avanzando en los distintos ciclos lectivos en un 69%, con un 47%
de alumnos que no han repetido afio.

Alafecha de las encuestas se respondié que asisten alumnos con discapacidad en el
92% de los establecimientos, teniendo, en el 68% de los casos entre uno y cinco nifios en
cada escuela. Si bien se sefiala en la mayoria de los supuestos (77%) que han ingresado
todos los alumnos con necesidades especiales que lo solicitaron de manera directa,
al desagregarse el dato se advierten que han existido inadmisiones. Las razones dicen
no conocerse en un alto porcentaje pero las que se identifican se refieren a exceso de
alumnos, alto grado de discapacidad en el postulante, falta de infraestructura (material
y personal). En general, se ha sefialado que los alumnos con discapacidad han avanzado
en los diversos ciclos educativos y que han existido sélo algunos repitentes.

Desde lo normativo, el 72% de los consultados dijeron conocer el Programa "Inte-
gracién Escolar y Diversidad" del Ministerio de Educacion de la Provincia de Cérdoba
y el 74% las Resoluciones Ministeriales existentes sobre la materia, pero en proporcion
similar (79%) no se conoce el cuadernillo "Reflexiones para compartir, una invitacion
para pensar(se) cada uno en su practica* del Ministerio de Educacion de la Provincia;
en cuanto al conocimiento del espacio especifico en la pagina Web de la Subsecretaria
de Promocion y Calidad Educativa en la que se brinda informacién sobre el Programa
el porcentaje de conocimiento disminuye al 57%. Quienes lo conocen expresan que les
ha sido de utilidad en un porcentaje del 65%.

El trabajo en forma articulada con los servicios educativos de modalidad especial
para consensuar el sistema de apoyo mas conveniente para cada alumno con discapa-
cidad, la cooperacion es mas significativa en el area primariay estatal -72% con relacion
al 42% de las escuelas de nivel medio y las privadas-. Entre las medidas de apoyo para los
alumnos con NEE se identificaron, en porcentajes decrecientes, el docente integrador, la
adaptacion curricular, la asistencia del gabinete interno, los acompafantes terapéuticos

(4) MARTINEZ ROLDAN, ob. cit., p. 146.
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y la reduccién horaria. Méas de la mitad de los consultados destaca que se promueven
en la institucion educativa otras actividades de integracién como, por ejemplo, eventos
deportivos, culturales, etc. y se utilizan las tecnologias educativas para apoyar los apren-
dizajes de alumnos con discapacidad.

Se expreso contar con docentes de apoyo para laintegracion de alumnos con discapa-
cidad en mas del 70% de los establecimientos consultados, sin distinciones entre publicos
y privados, en ambos niveles. Las actividades que desarrollan los docentes integradores
tienen que ver con ayudar a los docentes y a los alumnos dando instrucciones dentro
y fuera del aula. Es notable destacar que el mayor porcentaje de los docentes de apoyo
son particularesy no designados por el Estado. Por otra parte, es significativo que el 70%
de los docentes de las instituciones consultadas dijeron no haber recibido capacitacion
sobre educacidn inclusiva para alumnos con discapacidad, y quienes lo han hecho,
mayoritariamente en forma privada, ha sido como resultado de iniciativas obligatorias
(48%) y en menor proporcion obedeciendo a estimulo voluntario (40%).

El diagnéstico inicial para determinar lamodalidad educativa del alumno con nece-
sidades especiales, tiene fuentes diversas (profesionales y técnicos del Area Central de
la Direccién de Registros especiales y del Programa de integracién escolar, o docentes
del mismo establecimiento o de las escuelas especiales o ya llegan con el diagnostico
realizado).

La evaluacién del proceso de integracion de los alumnos con necesidades educativas
especiales que concurren al establecimiento se produce con distintas frecuencias de modo
gue no parece haber un Unico criterio y en una amplia mayoria de los casos se elabora
un informe de las competencias adquiridas de los alumnos con necesidades educativas
especiales aunque con diferentes modalidades. En el 90% de las respuestas se sefialo
gue se trabaja en forma conjunta con la familia del educando. Es significativo que pese
al mandato legal, mas de la mitad de los establecimientos tanto publicos como privados
(59%) no han realizado adecuacion fisica del edificio para brindar mayor accesibilidad
a los alumnos con algun tipo de discapacidad.

VII. Aspectos destacados de las entrevistas a expertos

1. Funcionarios del area especifica

a. De la entrevista a la Subdirectora de Educacion Especial del Ministerio de Edu-
cacion de la Provincia de Cérdoba, pudo concluirse que los datos estadisticos
con los que se cuenta, se refieren solamente a las personas con discapacidad
gue estan insertas en el sistema, no sobre el total de la poblacién. En cuanto a
los docentes, se sefiala que se conoce cuantos son los docentes integradores,
maestros de grado, especialista en artistica, en educacion fisica, etc., lo que se
calcula mas o menos en 139 en toda la Provincia. Por "docentes integradores”
o de "apoyo a la integracién” se conoce a quienes salen de la escuela especial a
atender a alumnos en la escuela comun; sin embargo se destaca que el verda-
dero integrador es el docente del aula. Las personas que realizan integraciones
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deben ser primero docentes con cierta formacidn en funcién de la mirada de la
discapacidad; especialista en educacion especial ya sea en discapacidad visual,
en sordos; se entiende que puede haber psicologos u otros profesionales, pero
en forma supletoria; el titulo que conforma el perfil es el de docente de base con
especializacién en la discapacidad.

El costo de las maestras integradoras lo asume la Provincia, a través del Ministerio
de Educacion, mas alla de que puede haber otras instituciones que también participan.
La funcionaria ha informado que todas las escuelas tienen de dos a tres cargos de inte-
gradoras.

También se indic6 que las obras sociales lo cubren y eso esta regulado por el APES
(Asociacion de Programas Especiales del Ministerio Nacional de Desarrollo Social del
area de discapacidad). Esta cuestion también determind comentarios respecto de los
inconvenientes con las coberturas de las obras sociales.

Se hace hincapié en la capacitacion (Instituto Cabred y desde la Subsecretaria en el
area de "atencion ala diversidad”; de la UEPC, de la Ademes; equipo técnico de profe-
sionales que viajan dando talleres, etc.).

Se sefiald que se enfoca la cuestion desde un paradigma de acompafamiento en
la escuela comun con un perfil diferente del puramente médico y que quien coordina,
acomparnia, lidera, orienta el proceso de integracion es el Director de la escuela. Se indica
gue se hacen seguimientos sobre los estudiantes con integracion en la escuela comuny
en la especial. Se destacé la existencia de un convenio entre la familia, la escuela comun
y la escuela especial para poder iniciar un proceso de acompafiamiento de un alumno
con discapacidad para integrarlo a la escuela comin; se recurre a protocolos y formula-
rios ("DIAL” 0 Documento Individual de Integracion) en el que constan las necesidades,
potencialidadesy adecuaciones con un seguimiento permanente por la docente de apoyo
y por el equipo técnico. La Provincia se divide en zonas escolares asignandole una es-
cuela especial a cada una. Debe distinguirse las personas con discapacidad, de quienes
padecen otros problemas. Hay escuelas que no recepten chicos con discapacidad por
la resistencia que provoca la diferencia; tiene que ver con politicas educativas pues las
escuelas deben ser inclusivas, lo que se esta logrando muy lentamente. Todo alumno
tiene derecho acomenzar su trayectoria escolar en cualquier escuela sin perjuicio de dar
acompafiamiento por la discapacidad. Cuando la situacién es sumamente complejay
necesita una configuracion de apoyo mucho mas compleja, el mejor espacio puede ser la
escuela especial pero se esta tratando de romper con las clasificaciones rigidas segun las
discapacidades. Se procura flexibilizar el concepto de diagnostico pues viene del campo
de la salud; prefiere hablarse de "valoracién pedagdgica” con miras a determinar el me-
jor espacio para el alumno. La mejor valoracion la hace el docente de grado; si hay que
profundizar se pone el equipo especializado. No se determina un cupo de estudiantes
con discapacidad sino que varia de acuerdo al grupo.

b. De laentrevistaalaDirectora de discapacidad de la Direccién de jurisdiccion dis-
capacidad del Ministerio de Desarrollo social de la Provincia de Cérdoba resulté un
estimado de 7000 alumnos integrados en la Provincia, y en Cordoba Capital 2500.
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Se utiliza la expresion "alumnos con necesidades educativas especiales derivadas
de la discapacidad" (ANEDLD). Las estadisticas no son precisas porque se con-
funde discapacidad con otros problemas. La integradora es sélo una prestadora
para la discapacidad. El costo de estas maestras integradoras debe ser cubierto
por las obras sociales (ley 24901, Ley de Prestaciones Basicas) cumplidos ciertos
requisitosy si no, lo debe cubrir el Estado. La Provincia de Cordoba se hace cargo
através de un programa para cubrir las prestaciones basicas de los que no tengan
obra social, hasta que le pague la pensién no contributiva de las personas con
discapacidad sin recursos econémicos para solventar sus gastos. Existe una nueva
resolucién del Ministerio de Educacion, en adhesién al plan federal de educacion
gue hace que el Estado tome mas participacion. Hay dos tipos de integracion: el
centro de apoyo escolar, que es lo que tienen que reconocer las obras sociales y
un centro educativo terapéutico; de ahi se envian las integradoras a las escuelas.
Hay un equipo (fonoauditloga, psicdloga, psicopedagoga) que arman la propuesta
de educacion integral. El Ministerio ha fijado un convenio en convivencia donde
se fijan roles. Las adecuaciones curriculares las hace la director/a de la escuela.
No existiria una base de datos actualizada de maestras integradoras, aunque el
Ministerio de Educacion tiene una lista, que se le entrega a lafamilia que contrata
una integradora para que pueda encontrarla en ese listado. Los directivos tienen
la obligacién de ingresar alos nifios a la escuelay después se evalla si se requiere
apoyo; se estd monitoreando el cumplimiento y los padres saben que pueden
reclamary esta el INADI acompafiando mucho lo que es inclusién educativa. Si
el nifio necesita un apoyo pormenorizado tal vez lo mejor sea la escuela especia-
lizada o un centro educativo terapéutico (CET), que esta pensado para alumnos
gue requieren un equipo de profesionales, de manera diaria donde lo terapéutico
estd fuertemente puesto en la rutina. En la escuela especial, el equipo técnico
trabaja de manera grupal, en el CET es individual. En una inclusion educativa es
laescuela la que tiene que crear los espacios educativos. En cuanto ala legislacion
se dice que tenemos muchas leyes de dudoso cumplimiento.

2. Entrevistas a profesionales que se desempefian como integradoresy servi-
cios de apoyo

Se realizaron entrevistas dirigidas a siete [7] personas (6 psicologosy 1fonoaudidloga
especialista en educacion especial) que trabajan como integradores.

En general se destacaron las ventajas de realizar las integraciones de nifios con dis-
capacidad, en las escuelas publicas y privadas y se sefialaron como tales que no suma
actividades extraescolares (concurrir a la fonoaudi6loga, psicéloga, psicomotricista,
etc.); asegura la equidad y accesibilidad social, favorece la relacién con otros nifios y
la comprensiéon y apoyo a quien tiene NEE; a los nifios con integracion les amplia la
mirada al compartir con otros (pares y adultos); no recibe rechazo y aislamiento sino
compresiéon y ayuda para desarrollar su potencial; ello fomenta el aprendizaje de otros
modos de conducta y expresion de emociones e incorporan a su rutina las reglas de la
institucién, siempre dentro de sus posibilidades; es una oportunidad para desarrollar
habilidades sociales, al acceder aun ambiente de normalidad. Se destaca que la escuela
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privadatiene més posibilidades de realizar adecuaciones de infraestructuray contar con
equipo pedagdgico.

Como desventajas se sefialé que puede resultar estigmatizante para el nifio tener un
"maestro exclusivo”; la falta de formacién del personal de las escuelas con relacién a las
integraciones (no saben para qué sirven, los objetivos, ni su rol); la carencia de espacio
fisico preparado (rampas, bancos, bafios, etc.); algunas veces las discapacidades resultan
perjudiciales para el resto de los alumnos (por ejemplo, en nifios muy violentos). En las
escuelas publicas se procura encontrar solucion al problema; en el ambiente privado, si la
educacién se convierte en una mercancia, el nifio deja de importar. Se suele desconocer
la diferencia entre integrar e incluir. Integrar significa que el chico debe adaptarse a lo
instituido a modo de homogeneizar la clase. El paradigma de la inclusion se nutre de la
diferencia, convive con ellay se beneficia, aceptandolay sin querer cambiarla.

Las diferentes discapacidades se abordan segin las dificultades y potencialidades de
cadanifio desde un trabajo interdisciplinario, con supervisiones semanales, escuchando
los pedidos de la escuelay los docentes, y orientando en cuanto a la posibilidad real de
cumplirlos pero depende de la institucion y sus autoridades. Se destaca que el trabajo
en las habilidades sociales debe hacerse constantemente y de acuerdo a la discapacidad
se realizan adecuaciones ya sea de acceso a la curricula no significativas o curriculares
propiamente dichas que son significativas.

Se sefiala que no se logra siempre trabajar en equipo para realizar la planificaciéon
y adaptacion de la curriculay las hace la integradora sola, por lo que no se cumple con
la pertinente resolucion a la hora de adaptar conjuntamente con el integrador. Que es
necesario el acuerdo con la Direccidn de la institucion educativa, respecto a qué se
necesita de los integradores y que cuando hay coincidencias, no hay dificultades con el
trabajo con los docentes.

Elinvolucramiento de lafamilia en el proceso de integracion se produce informando
lo que se va trabajando, los avances o dificultades y también algunas pautas para que
se acompafie en el hogar lo que se esta realizando con el nifio; ello produce resultados
beneficiosos para el educando. Sin embargo el trabajo del integrador no es "milagroso”
pues el nifio pasa la mayor parte del tiempo con su docente, compafieros y familia. Esta
transmite su emocionalidad y si no esta de acuerdo, el nifio presentara dificultades tanto
de aprendizaje como de comportamiento. Se firma el acta acuerdo para la integracion,
donde la escuela establece las condiciones que deben cumplir cada una de las partes
involucradas y en reuniones periddicas se informa sobre el proceso de integracion, se
escucha la impresion de los padresy, si es necesario, se modifican las estrategias para
gue el nifio avance.

VIIl. Amodo de conclusion

Esta indagacion ha demostrado que, en principio, no hay mayores inconvenientes en
cuanto a la admisidn de alumnos con capacidades especiales en los establecimientos,
tanto primarios como secundarios, quienes en un alto porcentaje permanecen en la
institucion educativa avanzando en los distintos ciclos lectivos.
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Sin embargo, se destacan algunas necesidades formuladas por los consultados:

Contar con equipos técnicos y maestros integradores en los establecimientos,
para trabajo continuo.

Se hace hincapié mayoritariamente en la falta de capacitacion y orientacion por
parte de las escuelas a las maestras que reciben alumnos con NEE, lo que deter-
minaria resistencia en los docentes por sus prejuicios frente a la inclusién por
falta de herramientas para afrontar la situacion. Pero también se ha planteado la
falta de compromiso para planificar conjuntamente con el docente integrador
cuando directores o docentes de grado no aceptan intercambiar conocimientos
en beneficio del nifio.

La carencia de diagndsticos precisos y en otros casos las propias familias no co-
laboran con las indicaciones del equipo y carecen de compromiso al no aceptar
sus dificultades.

La falta de remuneracién acorde alos honorarios profesionales establecidos; las
obras sociales, que no pagan a tiempo lo que hace que la rotacion sea muy alta,
con trabajo a desgano pese ala complejidad de la actividad.

En cuanto alas modificaciones anivel legal o de politicas publicas que se estimaria
necesario implementar, se hace hincapié en las deficiencias del funcionamiento
de las obras sociales y los entes encargados de cubrir las prestaciones, mas que
en la falta de legislacidn, en la falta de informacién respecto a los derechos de
los alumnos con NEE y las carencias en la capacitaciéon en la materia en todo el
personal docente, directivo y no docente para que se efectivicen en la realidad
las pautas legales.

Es significativo que se destaque en las encuestasy en las entrevistas alas integra-
doras la falta de formacion y muchas veces de actitud frente a la inclusién en la
escuela comdn. Pese alas formulaciones realizadas, sin embargo entre las obser-
vaciones de los encuestados se destacé la carencia de estas docentes integradoras
en forma permanente en las escuelas. La falta de capacitacion regular también
se sefiald como una falencia en las encuestas y en las entrevistas a quienes se
desempefian en la integracion aunque desde el pensamiento institucional se ha
puesto énfasis en que el docente de la clase y las autoridades de la escuela deben
fijar las pautas para la integracion o inclusién lo que supone previa formacion.

Finalmente, del analisis realizado se desprende la coexistencia de tres realidades,
segun desde el punto de vista desde donde se mire:

1) Losencuestados en las escuelas, tanto publicas como privadasy de ambos niveles,

2)

se ha mostrado muy complacidos con la inclusién de alumnos con necesidades
especiales dentro de su universo escolar.

Sin embargo, al analizar las entrevistas a las integradoras, encontramos que su
gueja principal se centra en que la maestra a cargo del grado se desentiende
del alumno discapacitado y les traslada toda la responsabilidad, con lo que se
ve desnaturalizada su propia funcién, que debiera ser la de acompafiamiento y

apoyo.
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3) Por ultimo, las autoridades provinciales muestran al sistema como en pleno fun-
cionamiento, con algunas -muy pocas, en realidad- dificultades en su realizacion.
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Abstract: The article analyzes the debate over telework in Brazilian
law. The study presents a literary review of the economic and political
transformations in the late twentieth century, seeking to understand
telework as a flexible form of work that is a product of changes in pro-
ductivity, as well as study this concept according to the foundation of
the doctrine. Additionally, the article presents the current debate over
telework and subordination in the Brazilian legal landscape, mainly
in view of the difficulties encountered in the classification of some of
these grey areas of subordinate employment relationships, and thus in
attracting the protection of labor law. The article goes on to present a
set of existing broad and specific regulations in Brazil in the last three
years (2011-2014) that deal with so-called external work and work in
different regulatory areas, legislation and legal philosophy in collective
bargaining and the internal regulation of public bodies. The methodo-
logy involves theoretical and analytical interdisciplinary research, in
addition to auditing direct sources in legislation, case law, instruments
from collective bargaining and administrative rulings of Brazilian law.

Keywords: Labor law - Productive transformations - Flexible accumu-
lation - Telework - Brazilian regulation.

Sumario: I. Introduccidn.- Il. Trasformaciones en el mundo del traba-
joyen los procesos productivos: un analisis de los principales elemen-
tos que reconfiguran el trabajo ejecutado en el domicilioy el teletraba-
jo.- l1l. El teletrabajo: elementos para su conceptualizacion.- V. Tele-
trabajo en el derecho brasilefio: institutos juridicos en construccién. -
V. Conclusiones.- VI. Bibliografia.

I. Introduccién

La reestructuracion productiva, el liberalismo econémico y el fendmeno de la glo-
balizacion, afiadidos a la revolucion tecnologica y de la informacidn, dieron lugar a
profundos cambios en las relaciones y procesos laborales. Acortar los tiemposy romper
las barreras fisicas del espacio, se habian convertido en requisitos de la nueva estructura
econdmicay social.

Dentro del conjunto de transformaciones sufridas en la organizacion del trabajo y
en las relaciones laborales, la externalizacion productiva es un fendmeno multifacético,
gue envuelve subcontratacion, tercerizaciony la adopcion de nuevas formas de trabajo,
tales como el teletrabajo, aquel realizado a distancia del centro empresarial. No son
pocos los estudios sobre el impacto que el sistema productivo flexible provoca en las
relaciones laborales, y que aliado a la revolucion tecnoldgica y de la informacién del
siglo XX, dieron lugar a nuevas formas de trabajo flexible, como es el teletrabajo, objeto
de nuestras reflexiones (1).

(1) Agradecemos a la Profesora Carla Saad de la Universidad Nacional de Cérdoba (UNC), por el
intercambio de ideasytrabajos durante el Gltimo bienio, que culminaron en lamesa sobre Regulacién
del Teletrabajo en Brasil y en la Argentina, durante el “40 Simposio Internacional de Disefios
Institucionales y Relaciones Laborales) realizado en noviembre de 2014 en la Facultad Nacional de
Derecho de la Universidad Federal de Rio de laneiro (UFRI).
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El articulo se estructura en tres secciones. La primera, presenta una rapida revision
bibliografica sobre las transformaciones econdmicas y politicas del final del siglo XX,
principalmente la transicion del régimen fordista de producciéon hacia un nuevo régi-
men de acumulacion flexible, incluyendo una correlacion entre sus caracteristicas y las
técnicas introducidas por la revolucion tecnolégica. También se contextualizara de qué
manera este nuevo sistema flexible promueve una desterritorializacion del trabajo, al
mismo tiempo que mantiene sus integrantes conectadosy potencialmente controlados.
La segunda seccion, tiene por objeto comprender al teletrabajo como una forma de tra-
bajo flexible, fruto de las transformaciones productivas. También, se propone a estudiar
su concepto sobre la base de la doctrina, asi como presentar el debate existente en el
panorama juridico brasilefio sobre teletrabajo y subordinacién, principalmente frente
a las dificultades encontradas para promover el encuadramiento de algunas de estas
modalidades "grises” de relacion laboral como de empleo subordinado y, asi, atraer la
proteccion del derecho laboral. La ultima seccidn, trae la reunidon de un conjunto de
regulacion difusay puntual brasilefia en el Gltimo trienio (2011-2014), que trata sobre el
trabajo llamado "externo” o sobre el teletrabajo, en espacios normativos diferentes: en
la legislacién yjurisprudencia, en las negociaciones colectivasy en la regulacién interna
de los organismos publicos.

La metodologia empleada involucra una investigacion interdisciplinaria teorica y
analitica, proveniente de la sociologia laboral, asi como de literaturajuridica especializa-
da. También incluye un relevamiento de fuentes directas en legislacion, jurisprudencia,
instrumentos provenientes de las negociaciones colectivasy resoluciones administrativas
del ordenamiento juridico brasilefio.

Il. Trasformaciones en el mundo del trabajo y en los procesos productivos: un
analisis de los principales elementos que reconfiguran el trabajo ejecutado
en el domicilioy el teletrabajo

En la trayectoria del capitalismo, uno de los acontecimientos de mayor relevancia
vividos entre el final de siglo XXy el comienzo del siglo XXI, fue la transicidn del fordismo
hacia un nuevo régimen de acumulacion, basado en la flexibilidad productiva, econ6-
mica, politicay social, crucial en la formacién de la compleja estructura organizacional
productiva de la actualidad, formada por redes.

Segundo Richard Sennett, afirma que en la esfera de las instituciones productivas, las
practicas de flexibilidad sostienen un sistema de poder articulado a partir de la reinven-
cion discontinua de las instituciones, de la especializacion flexible y de una concentracion
sin poder de centralizacion (2). Por reinvencién discontinua de las instituciones, el autor
designa un paradigma de cambios basado en la discontinuidad con el pasado, causado
de modo incisivo por medio de técnicas de gestion conocidas como "reingenieria” (3),

(2) SENNETT, Richard, Acorrosao do carater: Odesaparecimentodas virtudescom o novo capitalismo,
laed., BestBolso, Rio de Janeiro, 2012, p. 52.

(3) EIAMMER Michael - CEIAMPY James, Re-engineering the corporation, Harper Business, NewYork,
1993, p. 48 en SENNETT, Richard, ob. cit., p. 54.
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centrada en el corte de empleados que permite la maximizaciéon de produccién con el
menor contingente de trabajadores posible. Bajo el discurso que sostiene una “"imperiosa
necesidad de cambiar” innumerables empresas absolutamente estables, rentables, lu-
crativas y con tasas adecuadas de productividad, pasaron por procesos de reingenieria
apenas para sefialar al mercado su adaptabilidad y su capacidad de cambiar, no obstan-
te los graves perjuicios causados a la propia empresa. De toda suerte, tal discurso esta
relacionado a la segunda caracteristica de los regimenes productivos del nuevo capita-
lismo, denominada por Richard Sennett de "especializacion flexible” que seria capaz
de acompalfiar la volatilidad del mercado con la produccion de bienes y servicios mas
especificos, lo que exigiria una estrategia permanente de innovacién. Paraello, en vez de
modalidades estables de lineas de produccion fordista, son creadas "islas de produccion
especializadas” (4). Las tareas ejercidas por los empleados cambian continuamente, en
un ambiente de alta tecnologia, donde es facil reprogramar sistemas y maquinas. Las
empresas buscan una maleabilidad adaptable a las demandas del mercado y modifican
sus estructuras institucionales internas para ello.

Por dltimo, seglin Richard Sennett, una de las principales caracteristicas de los siste-
mas flexibles esta en la "concentracion sin centralizacién” porque el poder se mantiene
concentrado, aunque el discurso empresarial exalte la descentralizacion como una ca-
racteristica de la introduccidn de nuevas formas de producir en redes o en islas. En este
sentido, la descentralizacién es aparente, una vez que la desagregacion vertical como la
eliminacion de segmentos presentes en las "reingenierias”no descentralizan el poder, solo
apenas funciones y tareas. Realizada la descentralizacion de gruposy equipos en islas de
trabajo (internas o externas), el ritmo de trabajo se intensifica, con una concentracién de
poder todavia mayor dentro de las organizaciones. El control empresarial permanece, en
general, por medio del establecimiento de metas de produccién o de lucro, de dificil cum-
plimiento, acompafiadas de una fuerte presidn por parte del control de la administracién.

En esta fase del capitalismo, la propia organizacién empresarial (y no apenas la
organizacion productiva interna) se transforma para adaptarse a los rapidos cambios
economicos y tecnolégicos exigidos por el alto dinamismo que envuelve el capitalismo
posfordista, asi como para mantenery ampliar sus tasas de productividad y lucratividad.
Una de las caracteristicas del régimen de acumulacion flexible (5) es la creacion de una
estructura organizacional por medio de la subcontratacién, con la exteriorizacién de
sectores enteros de la producciény de la delegacion de laboresy servicios, para que tra-
bajadores ejecuten en sus hogares y/o para que pequefias y medianas empresas actien
bajo el control de las grandes corporaciones.

Redes productivas son creadas bajo el control de corporaciones que, a su vez, también
se descomponen en empresas mas pequefias, que tienen individualmente sus finalidades,
y que para alcanzarlas necesitan lograr otros multiples objetivos. Segin Manuel Catells, las
redes que fueron construidas se convierten en "la”real unidad operacional, o sea, surge una

(4) SENNETT, Richard, ob. cit., p. 57.

(5) EIARVEY, David, Condigno pés-moderna: Urna pesquisa sobre as origens da mudanga cultural,
Ed. lklicoes Loyola, Sao Pablo, Brasil, 2013, ps. 140-145.
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nuevaformaorganizacional llamada de "empresa enred” (6). Ademas, de las relacionesen red
entre pequefiasy medianas empresas, se forman redes de redes (7), donde latecnologia de la
informacion tuvo un papel fundamental. Laformacion de innumerables redes conectadas e
interactivas demuestra el grado alcanzado por laglobalizacién econémica, que solo consigui6
su concretizacion gracias a las nuevas tecnologias de telecomunicacion y de informatica.

El desenvolvimiento de las técnicas y la proliferacidon de tecnologias de informa-
cidn (8) posibilitan la integracion simultanea de las informaciones dentro de las redes
empresarialesy entre empresasy trabajadores externos, asi adquieren suma importan-
cia para alcanzar la complejidad de la estructura organizacional y productiva actual.
Siguiendo tal pensamiento, Manuel Castells sostiene una sustitucion del sistema de
produccién en masa, industrial, para un nuevo capitalismo informacional, moldeado
durante su reestructuracion en los ultimos cincuenta afios. Asi, como la revolucion
industrial permitié la consolidacién de un tipo de capitalismo, la revolucién tecno-
I6gica y informacional se relaciona de manera intrinseca con la expansién actual del
capitalismo (9).

(6) Sigue el autor: “esa forma especifica de empresa, cuyo sistema de medios es compuesto por la
interseccion de segmentos de sistemas auténomos de objetivos. De ese modo, los componentes de
las redes son tanto auténomos como dependientes en relacién ala red, pudiendo ser parte de otras
redes y, por tanto, de otros sistemas de medios destinados a otros objetivos” CASTELLS, Manuel, A
sociedade em rede, vol. 1, Paz e Terra, Sao Paulo, Brasil, 1999, p. 232. Traduccioén libre de las autoras.

(7) CASTELLS, Manuel, ob. cit., p. 221. “Para operar en la nueva economia global, caracterizada
por una ola de nuevos competidores que usan nuevas tecnologias y capacidades de reducir costes,
las grandes empresas tuvieron que tornarse, principalmente, mas eficientes que econémicas. Las
estrategias para formacion de redes dotaron el sistema flexible, pero no resolvieron el problema de
adaptabilidad de la empresa. Para conseguir absorber los beneficios de la flexibilidad de las redes, la
propia empresatuvo que tornarse unaredy dinamizar cada elemento de su estructurainterna: eso es,
en su esencia, el significado y el objetivo delmodelo de ‘empresahorizontal,’ frecuentemente extendido
a la descentralizacion de sus unidades y en la creciente autonomia dada a cada una de ellas, hasta
mismo permitiendo que compitan entre si, aunque dentro de una estrategia global comin” CASTELLS,
Manuel, ob. cit., ps. 221-222. Traduccién libre de las autoras.

(8) Para Castells, sin los avances alcanzados en la tecnologia de la informacién, las grandes
empresas serian incapaces de conseguir lidiar con la compleja tela de relaciones formadas tanto con
otras grandes corporaciones, asi como con pequefias y medianas empresas, con las cuales mantiene
numerosos acuerdos de subcontratacién, una vez que seria impracticable tomar decisiones de forma
descentralizada, sin tener el control sobre todas las relaciones creadas a lo largo de lared. CASTELLS,
Manuel, ob. cit., p. 230. Traduccién libre de las autoras. Eso sélo fue posible mediante la formacién de
redes de computadoras, procesadoresytelecomunicaciones que permitieron alasempresas mantenerse
siempre conectadas, o sea, "on-line” En este sentido, el autor afirma que: "con la generalizacién de las
internetsy de las extranets, basadas en labandalargayen lasredes de comunicacién rapida, las grandes
y pequefias empresas se relacionaban con facilidad entre siy con sus clientes, en un pailén interactivo
flexible. En consecuencia de ello, todos estaban tecnolégicamente capacitados para adoptar la forma
de organizacién enred, desde que la empresa estuviera capacitada paralainnovacién administrativa”
CASTELLS, Manuel, ob. cit., p. 231. Traduccién libre de las autoras.

(9) Conforme: "La innovacién tecnolégica y la transformacién organizacional con enfoque en la
flexibilidady en la adaptabilidad fueron absolutamente cruciales para garantir lavelocidady eficiencia
de la reestructuracion. Es posible decir que, sin la nueva tecnologia de la informacién, el capitalismo
global hubiera sido una realidad muy limitada: la gestion flexible se hubiera limitado ala reduccién
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Lareestructuracién internay externa de las empresasy su inserciéon en redes globales,
posibilitada por fuertes inversiones en tecnologia, contribuy6 alaformacion de una nueva
organizacion social basada en la administracién descentralizada, en el trabajo individual
y en los mercados especializados, pues, con las nuevas tecnologias los administradores
de las grandes corporaciones consiguieron controlar remotamente y en tiempo real -por
medio de las redes de computadoras, sistemas y de internet e intranets- no solo las in-
formaciones, sino también permitié descentralizar tareas, que pasaron a ser ejecutadas
por otras empresas o por trabajadores individuales. Asi, las empresas pasaron atener una
estructura menor, ya que la subcontratacién, la reduccién del cuadro de personal, bien
como la utilizacion del sistemajust in time se convirtieron en practicas recurrentes (10).

De esa forma la nueva organizacién econémica es compuesta por una fuerza de
trabajo permanente, formada por los propios administradores, que controlan el proce-
so productivo y por una fuerza de trabajo disponible, compuesta por trabajadores que
necesitan ser multifuncionales, disponibles para nuevas contrataciones, pudiendo ser
despedidos en cualquier momento y geograficamente maviles, todo eso dependiendo
de las demandas y necesidades que surgiran en los mercados. Por ese motivo, trabajos
tercerizadosy subcontratados surgen como formas de trabajo atractivas para las empresas
gue necesitan adaptarse a la flexibilidad de la organizacién productiva (11).

En este escenario, la flexibilidad no sélo alcanz6 la organizacion productiva sino
también las relaciones de trabajo. Como ya se ha mencionado, el perfil de empleado fue
redisefiado para que se adapte a las nuevas necesidades. Sin embargo, es importante
sefialar que esa flexibilidad introducida en las relaciones laborales trajo grandes pérdi-
das en la garantia de derechos laborales, que fueron bastante reducidos en nombre de
un régimen de acumulacioén flexible, que prometia mayor productividad y lucratividad.

Diferentemente alo que pasaba en el modelo fordista de produccidn, los trabajadores
no ejecutan necesariamente sustareas en la planta de produccion, bajo la atenta mirada
del empleador, pues existe un nimero cada vez mayor de trabajadores que ejecutan sus
tareas fuera de la sede de la empresa, en tiempo total o parcial, en el establecimiento de
otra empresa, que fue contratada por su empresa, o en su hogar (12).

de personal, a nuevas rondas de gastos, tanto en bienes de capital como en nuevos productos para
el consumidor, que tendrian sido suficientes para compensar la reduccién de gastos publicos. Por lo
tanto, el informacionalismo esta relacionado ala expansiony al rejuvenecimiento del capitalismo, asi
como el industrialismo estaba relacionado a su constitucién como modo de produccién” CASTELLS,
Manuel, ob. cit., p. 55. Traduccién libre de las autoras.

(10) CASTELLS, Manuel, ob. cit., p. 330.
(11) CASTELLS, Manuel, ob. cit., p. 334.

(12) CASTELLS, Manuel, ob. cit., p. 330. “En los Ultimos afios, la tecnologia de las comunicaciones
hizo progresos significativos. Laconmutacién electronicay lasfibras 6pticas multiplicaron la velocidad
y el volumen de los circuitos telefénicos donde fueron implementados. Las fibras 6pticas se tornaron
tan eficientes que estan sustituyendo los circuitos de satélite en numerosas lineas de comunicacién
a larga distancia. La red telefénica se estd volviendo digital en todo el mundo. Eso significa que la
comunicacién entre computadoras via linea telefénica se esta poniendo méas simples y confiable. La
conmutacién digital y la tecnologia de las comunicaciones también permiten que un gran nimero de
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De esa manera, a pesar de laamplia mayoria de trabajadores que ejecutan sus tareas
en el establecimiento del empleador, gracias a la estructura productiva flexible, en la
cual los procesos fueron descentralizados, es comUn que otros trabajadores realicen sus
tareas fuera de él, manteniéndose conectados por las redes de computadoras, sistemas,
internet, intranets, teléfonos, correos electrénicos, entre otros medios que permiten
al empleador controlar y fiscalizar el trabajo ejecutado. Los procesos productivos y de
consumo del paradigma "informacional” (13), en los cuales las conexionesy relaciones
establecidas ocurren en red y se organizan de forma descentralizada, se extienden para
las relaciones y procesos laborales. Los trabajadores se distanciaron cada vez mas del
modelo tradicional y fueron introducidos en un régimen flexible en el cual el tiempo y
el espacio se tornaron demasiado difusos, integrando todos en un mismo circuito, que
trasciende las barreras geograficas, como es el caso del teletrabajo.

I11. El teletrabajo: elementos para su conceptualizacion

En este contexto, si el trabajo a distancia tradicionalmente estaba vinculado al trabajo
a domicilio y familiar encarnado en la figura del trabajador a domicilio, actualmente se
relacionatambién con nuevas formas de trabajo de un sistema productivo flexible, que por
hacer uso intenso de la tecnologiay de la informatica, posibilitaron que el trabajo ocurra
independientemente de la posicién geografica del empleado o del empleador (14). Una
vez comprendido que el teletrabajo deriva de una nueva forma de trabajo introducida
en las ultimas décadas y que se distancia, por tanto, del trabajo a domicilio tradicional,
existente desde el comienzo del capitalismoy que perduré mismo después de la segunda
revolucién industrial (15), pasamos a examinar como ha sido asimilado en el panorama
juridico brasilefio.

servicios sea ofrecido aclientes comerciales yresidenciales. (...) Teléfonos celulares ofrecen movilidad
y también versatilidad al usuario individual de telecomunicaciones. LANs, WANSs, ISDN y ATM son
acrénimos de unién electrénica instantadnea. Muchos tipos de trabajo relacionados a la informacion
pueden necesitar de sélo uno o algunos de estos servicios de telecomunicaciones para que el teletrabajo
sea viable. Cada nuevo aporte tecnolégico y cada nueva reduccién de costos de la tecnologia abren
camino a mas teletrabajo y a més teletrabajadores” NILLES, Jack M., Fazendo do teletrabalho urna
realidade: umgiriapara telegerentes e teletrabalhadores, Traduccién Eduardo Pereira e Ferreira. Futura,
Sao Paulo, 1997, p. 25. Traduccion libre de las autoras.

(13) CASTELLS, Manuel, ob. cit., ps. 209-214.

(14) El convenio 177 de la Organizacién Internacional del Trabajo - OIT define el trabajo a domicilio
como: "laexpresién trabajoa domicilio significa el trabajo que unapersona, designada como trabajador
a domicilio, realiza: (i) en su domicilio o en otros locales que escoja, distintos de los locales de trabajo
del empleador; (ii) acambio de unaremuneracién;(iii) con el fin de elaborar un producto o prestar un
servicio conforme a las especificaciones del empleador, independientemente de quién proporcione
el equipo, los materiales u otros elementos utilizados para ello, a menos que esa persona tenga el
grado de autonomiay deindependencia econémica necesario para ser considerada como trabajador
independiente en virtud de la legislaciéon nacional o de decisiones judiciales” Convenio 177 de la
Organizaciéon Internacional del Trabajo (OIT) sobre el trabajo a domicilio de 1996. Disponible en:
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es.Blsqueda del 16 octubre de 2014.

(15) Alice Monteiro de Barros también destacé la singularidad de la nueva forma de prestacion de
trabajo a distanciaenrelacion al trabajo adomicilio: “El teletrabajo se distingue del trabajo a domicilio
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La Consolidacién de las Leyes del Trabajo -CLT, aprobada por el dec.-ley 5452, del 1
de mayo de 1943-, adopto desde sus origenes, la regla impeditiva de distincién entre el
trabajo ejecutado en el establecimiento del empleadory el ejecutado en el hogar del em-
pleado, desde que se caracterice la relacion de empleo, relacion bilateral correspondiente
al contrato de trabajo firmado entre un empleador -aquél que asumiendo los riegos de la
actividad econdmica, emplea, remuneray dirige laprestacion personal de servicios- y un
empleado, persona fisica que presta servicios de naturaleza no eventual al empleador,
bajo su dependenciay mediante una remuneracion (arts. 20, 3oy 6ode la CLT). El caracter
personal, la subordinacion, la onerosidad y la no eventualidad son los elementos que
definen la existencia de un contrato o no de trabajo y, por lo tanto, establecen los limites
y las fronteras de proteccidn social y laboral. De esa forma, presentes estos requisitos no
se diferencia el trabajo ejecutado en el hogar del empleado, del ejecutado en el estable-
cimiento del empleador.

Sin embargo, una conceptualizacidn restrictiva de subordinacién juridica en su
aspecto subjetivo dificulta el encuadramiento juridico de los trabajos ejecutados en el
hogar del empleado, donde no hay 6rdenes personales y directas (16). Un trabajo que
se desarrolla a distancia del centro empresarial o de cualquier otro establecimiento del
empleadory que es ejecutado con el uso intenso de los medios telematicos e informatiza-
dosy que se adapté bien al nuevo modelo de produccion flexible, se presenta como una
nueva forma de labor que exige de los juristas un esfuerzo interpretativo para entender
mejor todo lo que envuelve la dependenciay la subordinacion. Ademas, también existe
la necesidad de delimitar la figura del teletrabajo.

Para Nilles, el teletrabajo (17) es una labor realizada a distancia en que el trabajador
gjecuta sus actividades peridodicamente, y no exclusivamente, lejos del establecimiento

tradicionalno sé6lo por implicar, en general, larealizacién de tareas mas complejas de lo que manuales,
pero también porque abarca diversos sectores como: tratamiento, transmisién y acumulacién de
informacion; actividades de investigacion; secretariado, consultoria, asistencia técnica y auditoria;
gestion de recursos, ventas y operaciones mercantiles en general; disefio, periodismo, tipografia,
redaccion, edicién, contabilidad, traduccién, ademas de la utilizacién de nuevas tecnologias, como la
informéaticaytelecomunicaciones, afectadas por el sector terciario” BARROS, Alice Monteiro de, Curso
de direito do traballio, Ed. LTr, Sao Paulo, 2012, p. 258. Traduccion libre de las autoras.

(16) No es de extrafiar que enlos estudios dedicados alareconstrucciéon conceptual delasubordinacién
juridica, la conceptualizacion del teletrabajo se hace presente con mas fuerza en la doctrina brasilefia,
como se puede observar en los estudios de Lorena Vasconcelos Porto (A subordinagfio no contrato
de traballio: unia releitura necessaria. LTr, Sdo Paulo, 2009, p. 86) y de Sidnei Machado (A nogfio de
subordinagfio juridica: unia perspectiva reconstrutiva, LTr, Sao Paulo, 2009, ps. 131-132), para los
cuales el Teletrabajo es una “nueva forma de flexibilizar el empleo tipico, que provocé un cambio
radical en las relaciones de trabajo. Eso porque el teletrabajo, al contrario del trabajo en domicilio
clasico, maximizaeluso delatecnologia delainformacién -sin la cualno seriaviable suorganizacién-.
Ademas presupone un trabajo fuera de la empresa, y también no hecho necesariamente en el hogar
del trabajador” MACHADO, Sidnei, Anogao de subordinagfiojuridica: unia perspectiva reconstrutiva,
L Tr, Séo Paulo, 2009, ps. 131-132. Traduccidn libre de las autoras.

(17) “Llevar el trabajo alos trabajadores, en vez de llevarlos al trabajo; actividad periédica fuera de
la sede empresarial, durante uno o mas dias de la semana, en su hogar o en centro de teleservicio”
NILLES, Jack M., op. cit., p. 15. Traduccién libre de las autoras.
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empresarial, gracias al uso intenso de los medios telematicos e informatizados, que le
permiten al empleador permanecer conectado con sus empleados, al mismo tiempo que
se encuentran fisicamente separados.

La doctrina concuerda en conceptualizar teletrabajo como una forma de trabajo
realizado fuera/lejos del establecimiento empresarial y que se utiliza ampliamente de
la tecnologia de las telecomunicaciones y de la informatica (18). Asi, en este escenario el
"local” de la prestacion laboral tiene gran importancia. No obstante, no se desconoce la
posibilidad que el teletrabajo pueda ser ejecutado parte en el establecimiento empresarial
y parte en otro lugar. Mientras parte de la doctrina explica el teletrabajo como siendo
un tipo de trabajo ejecutado integralmente fuera del establecimiento empresarial, la
mayoria concuerda sobre la posibilidad de ejecutar periédicamente parte de sus tareas
en el establecimiento empresarial (19).

El teletrabajo es una especie de trabajo a distancia, que abarca otras modalidades de
labor externas al establecimiento empresarial. Puede ser entendido género y el "Tele-
trabajo en relacion de dependencia” como su especie, conceptualizado por Carla Saad
como "la prestacion de actos, ejecucion de obras o prestacion de servicios de un contrato
o relacion de trabajo, sea realizada mediante el uso habitual y regular de Tecnologia de
Informacién y Comunicacion (TIC) y ejecutada total o parcialmente a distancia, ya sea
en el domicilio del teletrabajador o en cualquier otro lugar ajeno a establecimientos del
empleador. Se especifico que en el uso de TIC, lo 'habitual' podra ser entendido como

(18) MARTINO, Vittorio Di, “The high roadto teleworking”ILO, Ginebra, 2001, p. 11. Disponible en:
http://sidtu.org/SID-UNION-FILES/SID-PDF-DOCS/ILO-Teleworking.pdf.Busquedaen: 10 de octubre
de 2014. En el mismo sentido, Manuel Estrada define teletrabajo de la siguiente forma: “El teletrabajo
se define como la transmisién de lainformacién conjuntamente con el desplazamiento del trabajador,
mediante el uso de antiguas y nuevas tecnologias de la informacién, en virtud de una relacién de
trabajo, permitiendo la ejecucién a distancia, prescindiendo la presencia fisica del trabajador en un
lugar especifico de trabajo. ESTRADA, Manuel Martin Pino, “A realidade do teletrabalho no Brasil e
nos tribunais brasilefios =The reality oftelework in Brazil and Brazilians court”en Direito e Liberdade,
v. 12, n. 1 [6], Natal, 2010. Disponible en: http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/43788.Blsqueda
en: 13 de octubre de 2014. Traduccion libre de las autoras.

(19) Conforme Luiz de Pinho Pedreira Silva. “O telefiabalho” en Revista LTr, v. 64, n. 5, Sao Paulo,
mayo de 2000, p. 583 y VALENTIM, Jodo Hilario, “Telefiabalho e relacies de fiabalho” Revista do
Ministerio Publico do Trabalho/Procuradoria-Geraldo Traballio, ano X, n. 19, Brasilia, marzo de 2000,
ps. 59-60. Para eljurista Pinho Pedreira"(...) el telefiabajo es una actividad del fiabajador desarrollada
total o parcialmente en lugares distantes de la sede principal de la empresa, de formatelematica. Total
o parcialmente, porque existe telefiabajo ejercido parte en la sede de la empresa y parte en lugares
alejados de ella” PEDREIRA Silva, Luiz de Pinho, “O telefiabalho” en Revista LTr, v. 64, n. 5, Sao Paulo,
mayo de 2000, p. 58. Traduccién libre de las autoras. lodo Hilario Valentim, a su vez, explica que el
telefiabajo implica (i) los medios y insfiumentos de soporte de fiabajo, una vez que parala ejecucién
de las tareas se utiliza la tecnologia de las telecomunicaciones, de lainformaticay ofios insfiumentos
a ellas inherentes; (ii) una relacion enfie empleado y empleador habitualmente desarrollada por
medio deluso de la teleinformatica sin exigir, mayoritariamente, contacto directo, personal y continuo
enfie el empleadory el fiabajador; (ni) el lugar de fiabajo, que preferiblemente ocurre en el hogar del
fiabajador, pero no exclusivamente. VALENTIM, (nao Hiléario, “Telefiabalho e relacées de fiabalho”
en Revista do Ministerio Publico do Trabalho/Procuradoria-Geral do Trabalho, ano X, n. 19, Brasilia,
marzo de 2000, ps. 59-60. Traduccidn libre de las autoras.
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lo que se hace, padece o posee con continuacién o por habito, y lo 'regular' podréa ser
entendido como lo uniforme, sin cambios grandes o bruscos” (20).

En Brasil, la inexistencia de una regulacion especifica se afiade a la polisemia de las
formas de trabajo humano y a la diversidad juridica de su regulacion. Es usual que los
elementos tradicionales usados para diferenciar el trabajo auténomo del subordinado
gueden camuflados en un verdaderofog juridico, ante la realidad de una ejecucién de
servicios cada vez mas multiple y diferenciada (21). De este modo, para saber cual es la
naturaleza de larelacionjuridica del teletrabajo, vinculada al género "relaciones de traba-
jo” o a la especifica relacién de empleo, el intérprete se orienta mediante el principio de
la primacia de larealidad, alejando las formasjuridicas para verificar si estd configurada
la subordinacién juridica. Presente en el nlcleo del contrato de trabajo y, por tanto, del
proprio Derecho Laboral, la subordinacion en su aspecto subjetivo se relaciona con la
intensidad de las relaciones de mando y obediencia que se establecian entre empleador
y empleado en unarelacion de dependencia. En su aspecto objetivo muestra la partici-
pacion integrativa de la actividad realizada por el trabajador en la actividad del acreedor
de su prestacién laboral (22). El reconocimiento que la subordinacién gane un aspecto
objetivo y que se exteriorice en las relaciones intersubjetivas de los sujetos envueltos en la
relacion laboral es aceptado doctrinariamente, como una consecuencia de la necesidad
de superar la nocion de trabajo subordinado como sinénimo de sujecion de la persona
del trabajador. Sin embargo, la doctrina laboral brasilefia no reconoce la subordinacién
objetiva como criterio apto, por si solo, para diferenciarlas relaciones autbnomas de las
verdaderas relaciones de empleo (23).

(20) SAAD, Carla. “Iris variandi en el teletrabajo” Revista de la Facultad, Nueva Serie I, vol. V, n. 2,
p. 298. Segun Carla Saad, en la Argentina, la Superintendencia de Riesgos del Trabajo (SRT) definié en
2012 el teletrabajo como “alarealizacién de actos, ejecucion de obras o prestacion de serviciosrealizado
total o parcialmente en el domicilio del trabajador o en lugares distintos del establecimiento o los
establecimientos del empleador, mediante la utilizacion de todo tipo de Tecnologia de la Informacion
y de las Comunicaciones,’ sin exigir la ‘habitualidad’ y ‘regularidad’' que nos parecia inherente a la
modalidad” por medio de la resoluciéon 1552/2012 publicada en el Boletin Oficial del 14/11/2012.

(21) SILVA, Sayonara Grillo C. L. da. “Duas notas sobre novas tutelas laborais no multifacetado
desenho do mundo do trabalho contempor™meo” en Revistado Tribunal Superior do Trabalho, v. 74,
n. 3, Brasilia, julio/septiembre de 2008. Disponible en: http://iviviv.dmtemdebate.com.br/abre_artigos.
php?id=26 (Busqueda del 13 de enero de 2015).

(22) La subordinacion objetiva puede ser entendida como: “El elemento vinculante que une el
empleado alempleador eslaactividad, que se convierte en un dato fundamental parala caracterizacion
objetiva delarelacién de empleo, asicomo en elemento definitorio del contrato de trabajo. Y solamente
la actividad, el modo de manejar su aplicacién, la ejecucion del trabajo (o su potenciacién) son lo
que autorizaran la intervencion del empleador, con sus medidas correctivas de naturaleza técnicay
funcional. (...) Asi, se tiene, conceptual y objetivamente, la subordinacién como siendo unaparticipacién
integrativa de la actividad del trabajador en la actividad del acreedor de laprestacién laboral”VILHENA,
Paulo Emilio Ribeiro de, Relagéo de emprego: estrutura legal e supostos. Ed. LTr, Sao Paulo, 2005, ps.
524, 526. Traduccién libre de las autoras.

(23) Conrelacién alasubordinacién objetiva, Mauricio Godinho Delgado hace las siguientes reservas:
“Aunque valido el intento de la construccion tedrica de la subordinacion objetiva, ellano se consolidé,
totalmente, en el &mbito juridico, por ser una férmula desproporcional a las metas previstas. Tal
nocién, de hecho, se mostraba incapaz de diferenciar, en distintas situaciones practicas, el verdadero
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El dilema que cerca el reconocimiento de larelacion de empleo en el teletrabajo esta
asociado al presupuesto de la subordinacion, porgue el concepto clasico de subordina-
cionjuridica esta relacionado aun perfil de trabajador fordista, sometido aunajerarquia
rigida, a un control intenso sobre la ejecucion del trabajo y sobre el tiempo de trabajo.
Ya el teletrabajo esta relacionado a otro momento histdrico, en el cual la rigidez no hace
parte de subase de sustentacidn, por lo contrario, la bandera erguida es la de flexibilidad,
y consecuentemente, si la economia, la organizacion productiva, los mercados y hasta
las empresas se reestructuraron para adaptarse al nuevo régimen, el perfil del empleado
también cambio, pues insertados en una nueva realidad, necesitan ajustarse alas nuevas
necesidades del régimen flexible (24).

Por consiguiente, en determinados tipos de relaciones de trabajo, como es el caso del
teletrabajo, el reconocimiento de la relacion de empleo requiere un analisis cuidadoso
de larealidad concreta, y verificar la existencia o no de la subordinacion por sus caracte-
risticas tradicionales no es suficiente, siendo necesario reunir otros indicios que lleven al
operador del derecho a conclusiones mas seguras, sob pena de permitir que auténticos
empleados tengan sus derechos reducidos apenas por una apariencia de autonomiay
control sobre su trabajo. En muchas ocasiones, las 6rdenes y comandos emitidos por el
empleador se encuentran tan dispersos y diluidos en las redes de produccion (debido a
la estructura descentralizada en la cual laempresa se transforma), que el reconocimiento
de este control es dificultoso, siendo necesario una mayor atencién a los indicios que
vengan surgiendo durante el analisis del caso concreto, para verificar si estos apuntan en
direccion a las caracteristicas de la relacion de empleo o si apuntan hacia un trabajo ver-
daderamente auténomo. "El teletrabajo, por tanto, por si mismo, no genera desaparicion

trabajo auténomo y el labor subordinado, principalmente cuando la prestacién de los servicios ocurria
fuera del establecimiento empresarial, mismo que relevante parala dindmicay fines de la empresa. En
otras palabras, la desproporcién de la férmula elaborada, tendiente a encuadrar como subordinadas
situaciones facticas juridicas eminentemente auténomas, contribuyé para su desprestigio” Delgado
sostiene que el mejor criterio para asegurar mayor efectividad al Derecho Laboral, incluyendo en
su proteccién trabajadores situados en las zonas grises o fronterizas entre la subordinacién y la
autonomia, pues superaria las dificultades demostradas por los conceptos clasicos en la realidad
concreta, especialmente delante de la exteriorizacion productiva. La subordinacion estructural se
manifiesta, para Delgado, “por lainsercién del trabajador enladinamica del tomador de sus servicios,
independientemente de recibir (0 no) sus 6rdenes directas, pero acogiendo, estructuralmente su
dindmica de organizacién yfuncionamiento™. DELGADO, Mauricio Godinho, “Direitos fundamentais
fias relacues de trabalho” Revista de direitos e garantias fundamentais, n. 2,2007, p. 35. Disponible en:
http://www.fdv.br/publicacoes/periodicos/revistadireitosegarantiasfundamentais/n2/l.pdf(Busqueda
el 03 de noviembre de 2014). Traduccion libre de las autoras.

(24) “El punto es que, para el encuadramiento del teletrabajo, los criterios de subordinacién a las
6rdenes y al poder directivo y disciplinar no ofrecen seguridad para la cualificacién de un trabajo
dependiente o por cuenta propia. La dificultad empieza porque, en esta actividad, el trabajo no es
realizado en la empresa -lo que imposibilita la verificacion de la sujecién directa- yno hay, en general,
control sobre lajornada de trabajo. Por fin, la verificacién delosindicios de la subordinacién (jerarquia,
jornada, remuneracion, instrumentos de trabajo, entre otros), por regla, se muestrainutil (...). Lalibertad
del trabajo en el &mbito de la empresa induce a celebrar la utopia de la autonomia del trabajo, por
estar desprendido de las ataduras del control del tiempo, del ritmo de trabajo y delarigurosavigilancia
impuestos por el trabajo industrial” MACHADO, Sidnei, ob. cit., p. 132. Traduccién libre délas autoras.
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de lasubordinacidn, pero si, sutransformacion. Ella adquiere nuevas formas, nuevos con-
tornos, tornandose mas sutily difusa, convirtiéndose en 'telesubordinacién™ (25), observa
Lorena Vasconcelos. La mutacion de las formas de explicitacion del poder de direccion,
gue pasa a materializarse de nuevas maneras, sutiles, pero intensas, es acomparfada por
la intensificacién de la otra cara de la moneda, el poder directivo, que "se torna menos
visible, pero continta presente, quiza de forma hasta mas acentuada que en el pasado” (26).

Como examinado, aunque el teletrabajo tenga una aparente autonomia para ejecutar
sus tareas, no se podra hablar de trabajo independiente cuando existe un tomador de
servicios que comanda, dirige y controla por medios teleméaticos o informatizados la
ejecucion del trabajo, y el prestador no obtiene/gana los frutos de su trabajo de modo
directo. Ocurre que las tecnologias de la informacion y de la informética que permiten
la transmision de datos también son responsables por romper las barreras fisicas que
separan el empleador del empleado (27).

En este sentido, esos mismos medios que, en un primer momento, permitieron una
forma de trabajo mas flexible y con mayor autonomia, son también usados por el em-
pleador para emitir 6rdenes, comandos, directrices, controlar lo que el empleado esta
haciendo, cuanto tiempo esta o no dedicado a sus tareas, etc. En la realidad, cuando el
empleador usa los medios telematicos e informatizados para mantener el control sobre
el teletrabajador, se podria decir que ocurre una "telesubordinacion',’ a medida que la
subordinacion se expresa gracias a los instrumentos telematicos, no existiendo cualquier
diferencia en relacion a aquellos empleados que trabajan en el establecimiento empresa-
rial, bajo lamirada atenta del empleador, sometiéndose alas drdenes personalesy directas.

Para buscar superar los problemas derivados de una vision restringida de subor-
dinacion en su aspecto subjetivo y directo, el legislador promovié un cambio bastante
importante en la Consolidacion de las Leyes del Trabajo - CLT, para regular de una nueva
manera el concepto de subordinacion, lo que nos hace examinar los institutos juridicos
relacionados a la regulaciéon del trabajo a distancia, en la modalidad de teletrabajo en
el derecho brasilefio.

IV. Teletrabajo en el derecho brasilefio: institutos juridicos en construccién

La construccidon del Derecho Laboral se caracteriza por una microdiscontinuidad
gue emerge en innameros espacios de regulacion, delante del pluralismo intrinseco
que caracteriza el ramojuslaboral. De ese modo, asi como en la Argentina (28), en Brasil

(25) PORTO, LorenaVasconcelos, ob. cit., p. 88.
(26) Ibidem.
(27) MACHADO, Sidnei, ob. cit. ps. 131-132.

(28) Conferencia “Modelos de regulacion del Teletrabajo: el caso argentino” de la Prof. Carla Saad,
Centro de Investigaciones de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional
de Cérdoba, en la mesa sobre Regulacidn del Teletrabajo en Brasil y en la Argentina, durante el “40
Simposio Internacional de Disefios Institucionalesy Relaciones Laborales” promovido en noviembre
de 2014 en la Facultad Nacional de Derecho de la Universidad Federal de Rio de Janeiro.
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no es posible que se hable de un modelo de regulacién, de modo sistéemico y uniforme,
gue se aplique a las particularidades del teletrabajo. Ante la inexistencia de un debate
legislativo en torno de una regulacion especifica, la presente seccidén retine un conjunto
de regulacion difusay puntual que se refiere directa o indirectamente al trabajo llamado
"externo" y al teletrabajo, en diversos espacios normativos: el de la legislacién y juris-
prudencia, el de la negociacion colectiva, asi como el universo de la regulacién interna
de los organismos publicos.

La modificacion mas relevante en el derecho brasilefio sobre el tema ocurrié por
medio de laley 12551 de 2011, que alteré la Consolidacion de las Leyes del Trabajo - CLT,
para darle una nuevaredaccion al art. 6°y reconocer el trabajo ejecutado a distancia, que
también podréa ser reconocido como una forma de empleo "desde que caracterizados los
requisitos de larelacion de empleo”al lado del llamado trabajo a domicilio. También fue
afiadido un pérrafo Unico por medio del cual se equipara, para fines de subordinacién
juridica, los medios telematicos e informatizados de comando, controly supervision a los
medios personalesy directos de comando, control y supervision del trabajo ajeno (29).
Aungue sin reconocer yregular explicitamente, queda evidente que lamodificacion tenia
como objetivo incluir el teletrabajo como una especie de trabajo a distancia y tornarla
una modalidad de labor protegida, claro, siempre que los requisitos de la relacién de
empleo estuviesen presentes.

Asi, el uso intensivo de los medios telematicos e informatizados para controlar la
prestacion laborativa del trabajador sefiala la presencia de la subordinacién que, junto
a los demas requisitos de la relacion de empleo (arts. 20y 3ode la CLT), comprobaran
la existencia de la relacion de empleo en el teletrabajo. En este sentido, la doctrina se
manifiesta: "De hecho, cuando el teletrabajador presta su actividad de forma interactiva
{on Une), o sea, cuando se encuentra en conexién directa con el sistema informatico de
la empresa, el patron puede darle instruccionesy controlar la ejecucidn de su trabajo en
tiempo real, a veces con mayor facilidad que si estuviera dentro de la propia empresa. La
misma tecnologia usada, para que el trabajador pueda hacer sus tareas en su hogar, con
las margenes de libertad de ahi derivadas, también sirve para controlar su actividad de
forma bastante eficiente. Cuando el teletrabajador presta su actividad de forma desco-
nectada (offUne), el control no sera ejercido en tiempo real, pero puede ser tan intenso
y eficiente” (30).

La modificacién tiene consecuencias mas amplias que permitir el reconocimiento
del vinculo laboral en las zonas grises de teletrabajo. Incide en relaciones de empleo

(29) BRASIL, Ley 12551, de 15 de diciembre de 2011. Modifica el art. 60ode la Consolidacién de las
Leyes del Trabajo. Disponible en: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/112551.
htm. Basqueda del 14 de octubre de 2014. “Art. 60.- No se distingue entre el trabajo realizado en el
establecimiento del empleador, el ejecutado en elhogar del empleado y elrealizado a distancia, desde
que estén caracterizados losrequisitos delarelacion de empleo. Parrafo Gnico - Los medios telemaéticos
yinformatizados de mando, control y supervision se igualan, para fines de subordinacién juridica, a
los medios personales y directos de mando, control y supervision de trabajo ajeno” Traduccién libre
de las autoras.

(30) PORTO, LorenaVasconcelos, ob. cit., p. 88.
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de trabajadores que ejecutan sus actividades fuera del establecimiento empresarial. Es
importante recordar que la Consolidacién de las Leyes del Trabajo excluye trabajadores
Illamados "externos" (o sea, trabajadores imposibilitados que el empleador tenga controly
pueda supervisar sujornada laboral) del capitulo de lajornada de trabajo, lo que provoca
fuerte restriccion en el régimen de derechos practicados, en particular por la inexistencia
de pago de horas extraordinarias (31). Como el criterio jurisprudencial utilizado para
aplicar tal exclusién normativa (art. 62, inc. I, CLT) se relaciona con la (im)posibilidad
del control de jornada, se abre la posibilidad hermenéutica de que diversos instrumentos
telematicos e informatizados usados en la prestacion laboral puedan ser reconocidos
como medios aptos a averiguar la jornada de los trabajadores, tales como tacografos,
tablets, celulares, etc. (32) y no solo los tradicionales registros de control de asistencia.

Otro aspecto relacionado al tiempo de trabajo ejecutado a distancia, se refiere
a la inexistencia de regla especifica que asegure la remuneracion del tiempo que el
empleado esta a la disposicion del empleador mediante aparatos telefonicos moviles
(celulares o beepers), en su periodo de descanso, aunque la CLT reconozca como
tiempo de trabajo aquel en el que el empleado permanece a disposicion, ejecutando
o esperando 6rdenes. Mientras parte sustancial de la doctrina sostiene la aplicacion
analdgica del art. 224 de la CLT -que establece como de sobreaviso el periodo de trabajo
en el cual el empleado, sin ejecucién de servicios, permanece, en su hogar, a disposi-
cion del empleador, esperando para asumir actividades en caso de necesidad, siendo
remunerado por ese periodo en la proporcion de 1/3 de las horas normales trabajadas- a
tales trabajadores, lajurisprudencia mayoritaria exigia la restriccion por determinacion

(31) Conforme la CLT, en su Capitulo Il - La Duracién del Trabajo, en la Seccién | - Disposicién
Preliminar, art. 57: “Los preceptos de este Capitulo se aplican a todas las actividades, excepto las
expresamente excluidas, constituyendo excepciones las disposiciones especiales, estrictamente
concernientes a peculiaridades profesionales constantes en Capitulo |, del Titulo IH” y art. 62: “No
son abarcados por el régimen previsto en este capitulo: ine. 1) - los empleados que ejecutan actividad
externa incompatible con la fijaciéon de horarios de trabajo, debiendo esta condicién anotarse en el
informe de vidalaboral y en el registro de empleados; (...)"! Traduccién libre de las autoras.

(32) BRASIL, Tribunal Regional de Trabajo de la Primera Regi6n - RO: RO 0009905120105010013.
Séptimo Turno. Ministro Relator (ponente) Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva. Rio de
Janeiro, 14 de noviembre de 2012. Disponible en: “http://bdl.trtl.jus.br/xmlui/handle/1001/44710
8?queryRequest=trabalho%20externo” http://bdl.trtl.jus.br/xmlui/handle/1001/4471082queryReq
uest=trabalho%?20externo. Busqueda del 16 de febrero de 2015. Traduccién libre de las autoras. En
este sentido: Para que se aplique la hip6tesis del art. 62, ine. 1) de la CLT, es imprescindible que en
la labor realizada externamente, el empleador no pueda ejercer ninguna especie de control sobre la
jornada del trabajador, mismo que de forma indirecta. Cuando sea posible el control del horario de
trabajo, sea por medios preestablecidos, por la entrega de informes por los trabajadores al final de
la prestacion de servicios, por el uso de instrumentos telematicos e informatizados, como teléfonos,
tablets, computadoras, bipers, inclusive con el uso de herramientas modernas como el skype, MSN,
redes sociales, de forma que no puede el empleador abstenerse de hacerlo, con el objetivo de no pagar
las horas extras, en total falta de respeto a los derechos fundamentales y laborales especificos. Esa
interpretacion se encuentra alineada a la exigencia de una tendencia sistemica y teleologica de (re)
lectura del ordenamiento patrio, en especial en relacidn alas leyes laborales, que permiten el trabajo
a domicilio (art. 6ode la CLT), con reciente reglamentacion del labor controlado y supervisado por los
medios telematicos einformatizados (parrafo Gnico del art. 6ode la CLT). Recurso del demandado fue
denegado y de la demandante fue aceptado parcialmente)'!
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del empleador, de la libertad de circulacién del empleado, para permitir el régimen
de "sobreaviso'! En 2012, la jurisprudencia de Tribunal Superior del Trabajo - TST fue
levemente alterada (33) considerando que el tiempo en que el empleado este aportando
instrumentos telematicos o informatizados proporcionados por la empresay que, por
determinacion del empleador, espere convocatorias en su periodo de descanso, sea
caracterizado como tiempo de "sobreaviso” siendo remunerado por ese periodo en la
proporcion de 1/3 de las horas normales trabajadas.

El teletrabajo también no esta presente en los instrumentos colectivos negociados
por los sindicatos y por empresas brasilefias. El relevamiento realizado por el sistema
"Mediador” de registros, indica la existencia de clausula con vistas a la realizacion de
estudios para laimplantacion del teletrabajo en apenas una empresa, la de Procesamiento
de Datos del Estado de Para (34). Ya en otros 23 instrumentos, las partes negociaron
clausulas sobre trabajo a distancia, siendo que parte de las clausulas versaban sobre el
trabajo ejecutado en las dependencias del cliente del empleador y sobre la sistematica
de inclusion o exclusién en el régimen de sobreaviso.

Un ejemplo de reglamentacidn del trabajo a distancia, existente actualmente en Bra-
sil, fue adoptada de forma innovadora por el Tribunal Superior del Trabajo en 2012 (35),
cuyo modelo normativo sirviéo como fuente de inspiraciéon para que el Consejo Superior

(33) Superior Tribunal del Trabajo - TST, Resolucién 185, 14 de septiembre de 2012, que le dio el
siguiente nuevo texto a la simula 428: “Sumula 28. Sobreaviso. Aplicaciéon analégica del art. 244,
§ 20de la CLT (texto alterado en la sesi6n del Tribunal Pleno realizada en 14/09/2012): inc. 1) El uso
de instrumentos telemaéticos o informatizados proporcionados por la empresa al empleado, por si
solo, no caracteriza el régimen de sobreaviso. Inc. Il) Se considera sobreaviso el empleado que, a
distanciay sometido al control patronal por instrumentos teleméticos o informatizados, permanezca
en un régimen de guardia o equivalente, esperando a cualquier momento ser llamado para servicio
durante su periodo de descanso'! El texto original, vigente hasta 2011, era el siguiente: “Simula 428
Sobreaviso (conversidon de la Orientacion Jurisprudencial n. 49 de la SBDI-1): El uso de aparato de
intercomunicacion, a ejemplo de BIP, ‘pager' o celulares, por el empleado, por si solo, no caracteriza
el régimen de sobreaviso, unavez que el empleado no permanece en su hogar esperando, a cualquier
momento, ser llamado para servicio (resolucién 174/2011, Diario Electréonico de la Justicia dei Trabajo,
divuigado en 27, 30 y 31 de mayo de 2011)'! Disponible en: http://iviviv3.tst.jus.br/jwispmdencia/
Sumulas_comJndice/Sumulas_Ind_401_450.htmI#SUM-428 (Busqueda del 16 de febrero de 2015).
Traduccidn libre de las autoras.

(34) El sindicato delos empleados en tecnologias de lainformacién, en los estados de Amapay del Para
y el Procesamiento de Datos del Estado de Para - PRODEPA, celebran el presente Convenio Colectivo
de Trabajo: “clausula 21° - teletrabajo. La empresa realizara estudios para normatizar y viabilizar
proyecto piloto de teletrabajo, en el que la prestacién laboral de los empleados efectivos del cuadro de
la empresa, podra ser realizada con subordinacién juridica, en regla, fuera de la sede y por medio de
recursos tecnolégicos deinformaciény comunicacion, con designacion de tareas, estudios, dictamenes,
informaciones y servicios de caracter técnico-cientifico, compatibles con la ejecucién remota o a
distancia'l Disponible en: “http://www3.mte.gov.br/sistemas/mediador/ConsultarinstColetivo"
http://'www3.mte.gov.br/sistemas/mediador/ConsultarinstColetivo. Busqueda del 12 de enero de
2015. Traduccion libre de las autoras.

(35) BRASIL, Tribunal Superior del Trabajo, TST. Resoluci6én administrativa 1499, de 1de febrero de
2012. Periédico Electrénico de laJusticia del Trabajo, Brasilia-DF, n. 912,3 de febrero de 2012 Cuaderno
Judicial del Tribunal Superior del Trabajo, ps. 2-5, www.tst.jus.br, bUsqueda del 12 de enero de 2015.
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de la Justicia del Trabajo - CSJT adoptase como norma interna, con principios generales,
aplicables a los 6rganos de la Justicia de primeray de segunda instancia, y que hasta el mo-
mento ya fueron adoptados por 16 Tribunales Regionales del Trabajo (36). Esimportante
resaltar que los funcionarios publicos estan excluidos del régimen del Derecho Laboral,
teniendo un vinculo juridico de naturaleza administrativa funcional y que antes de la
reglamentacién, una parte significativa de los funcionarios vinculados a los magistrados,
ejecutaban habitualmente sus actividades en sus hogares.

La resolucidon 109, CSJT asegura la facultad de adoptar el teletrabajo, limitado a
tipos de servicios especificos, a criterio del tribunal, de acuerdo con la conveniencia
administrativa, sin que eso se constituya derecho o deber del funcionario publico (37).
Inicialmente se limitd la adopcion de este régimen para hasta 30% de la capacidad de
cada unidad de servicio, que fue ampliado para hasta 50% en 2014, ocasién en la cual 30
funcionarios trabajaban oficialmente a distancia (38), asegurando el mantenimiento del
funcionamiento de los sectores con atencién al publico externo e interno.

Entre los objetivos institucionales sefialados para fundamentar la realizacién del te-
letrabajo, se encuentra el aumento del desempefio en términos cuantitativos del trabajo
sin perjuicio de la calidad de los servicios, que serdn realizados cuando sea posible medir
objetivamente el desempefio de los funcionarios publicos (art. 3ode laresolucién 109 del
CSJT), asi como atraery comprometer alos funcionarios con los objetivos de los tribuna-
les, ahorrar tiempo y costos de desplazamiento, contribuir para la mejora de programas
ecosociales con lareduccién de contaminantesy con lareduccién del consumo de bienes
y servicios usados por los tribunales, ampliar la posibilidad de trabajo para funcionarios
publicos con dificultades de locomocion, razén por la que funcionarios publicos con
discapacidad tienen prioridad en optar por el teletrabajo. El teletrabajo sera atribuido a
los funcionarios que demuestren compromiso, habilidades de gestion propia del tiempo,
exigiéndose un incremento en la productividad no inferior a 15% con la adopcion de la
modalidad a distancia, controlada por medio de registros expresos sobre el contenido y

(36) Consejo Superior de la Justicia del Trabajo (Brasil). Resoluciéon 109/CSJT, de 29 de junio de
2012, Periédico Electrénico de la Justicia del Trabajo, Brasilia -DF, n. 1013, 4 julio de 2012. Cuaderno
Judicial del Consejo Superior de la Justicia del Trabajo, ps. 1-4, “http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/
handle/1939/25000” http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/handle/1939/25000, blGsqueda del 13 de
enero de 2015. Laresolucion define el teletrabajo como: “modalidad de trabajo realizado fuera de las
dependencias de los 6rganos de la Justicia de Trabajo de primeray de segundainstancia, con el uso de
recursos tecnolégicos, sin cambio de domicilio” El articulo 6oestablece como pasibles de desempefio
fuera delas dependencias de los tribunales: “las actividades cuyo desarrollo, continuo o en determinado
periodo, demanden mas esfuerzo individual ymenor interaccion con los otros funcionarios publicos,
tales como: confeccién de minutas de sentencias, votos, dictimenes, informes y propuestas de actos
normativos, entre otros” Traduccién hbre de las autoras.

(37) Conforme art. 2ode la Resolucién 109 del CSJT. La Resoluciéon administrativa 1499 de 2012 a su
vez, establece que el término del teletrabajo se daréa cuando el funcionario pabhco solicitar el retorno al
trabajo enlas dependencias del tribunal (art. 13) o cuando el gestor de la unidad, justificadamente en el
interés de la administracién, desautorizar el régimen (art. 14) paraun o mas funcionarios de su sector.

(38) Conforme acto CDEP.SEGPES.GDGSET.GPn0327/2014 que cambid laresolucién administrativa
1499 de 2012. www.trtsp.jus.br (Busqueda del 6 de febrero de 2015).
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por plazos en las tareas. Numerosos deberes especificos son establecidos a los funcio-
narios que mitigan la libertad de definir el lugar de la prestacion laboral, ya que, deben
atender convocatorias para comparecencia, obtener autorizacion previa para viajes
durante este periodo, reunirse con sus jefes para presentar resultados periédicamente,
exigiéndose su permanencia en la cuidad en la cual se encuentra el érgano judicial al que
esta vinculado, todo eso sin contar con los deberes de mantenimiento de los canales de
contactoy comunicacién, consulta diaria a las casillas de correo electrénico institucional,
etc. Son previstas sanciones especificas, tales como la suspensidn de la participacion del
funcionario publico en el régimen de teletrabajo por un afio, cuando no sean finalizadas
de modo injustificado tareas que le fueron asignadas, que se afiaden a las sanciones es-
pecificas y legalmente establecidas atodos los funcionarios publicos civiles, de acuerdo
con lo que establece el art. 127 de la ley 8112 de 1990 (resolucién 109 CSJT).

Desde el punto de vista del medio ambiente laboral, la resolucion 109 CSTJ atribuye
al funcionario publico la responsabilidad de proveer los equipamientos fisicos y tecnolo-
gicos necesarios para el régimen de teletrabajo. Las reglamentaciones especificas afiaden
la exigencia que los equipamientos sean ergondmicos, exigiéndose que el funcionario
publico se responsabilice sobre la adecuacién de la maquinaria y ambiente familiar/
laboral a las exigencias de prevencion de enfermedades laborales (39). Lavision institu-
cional sobre la experiencia del teletrabajo en sus dependencias es positiva, resaltando un
incremento de productividad (40). Las fuentes oficiales destacan un grado de satisfaccion
de los participantes del proyecto con el teletrabajo (41), incomportable hasta el momento

(39) Conforme art. 7ode la Resolucién 1499 del Tribunal Superior del Trabajo - TST.

(40) Segun declaraciones oficiales del Presidente del Tribunal: “Resultados positivos: ‘hicimos un
proyecto piloto y verificamos que el resultado fue extremadamente positivo," afirma el presidente del
TST, ministro Rarros Levenhagen'! “La productividad de los funcionarios publicos que participaron
de la primera etapa de implantacién del teletrabajo aumenté mucho. Por eso, decidimos por la
implantacién'! “Levenhagen cree que esamodalidad de trabajo hara parte del futuro de las relaciones
laborales, ‘trayendo beneficios tanto para el trabajador como parala empresa™ “TSTampliaporcentual
deservidoresquepueden optarpor trabajar en casa” Disponible en: “http://www.tst.jus.br/noticias/-/
asset_publisher/89Dk/content/tst-amplia-percentual-de-servidores-que-podem-optar-por-trabalhar-
em-casa” http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/tst-amplia-percentual-de-
servidores-que-podem-optar-por-trabalhar-em-casa, basqueda del 05 de febrero de 2015. Traduccién
libre de las autoras.

(41) A respecto, el destaque dado por el informativo llamado “Noticias do TST”: “Place dos afios
asesorando desde su hogar, el ministro Plugo Scheuermann y la funcionaria publica Dominyque
Anunciatta dicen que no cambian el teletrabajo por nada. ‘Yoyatenia el costumbre de llevar el trabajo
paramicasa, pueslaproductividad eramucho mayor cuando estaba sola. Lo que hicimos fue oficializar
esa situacion. En casa no hay distracciones, interrupciones, es mas facil para concentrarse y enfocar,'
cuentalafuncionaria publica, que trabaja en el TST a 33 afios. ‘El lado malo es perder el contacto con
los compaferos de trabajo. Ese contacto es importante, porque permite un constante intercambio
de conocimientos, que enriquece mucho. En el teletrabajo es necesario tener disciplina, pero vale la
pena” “TSTamplia percentual de servidores que podem optarpor trabalhar em casa". Disponible en:
“http://www .tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/tst-amplia-percentual-de-servidores-
que-podem-optar-por-trabalhar-em-casa” http://www .tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/
content/tst-amplia-percentual-de-servidores-que-podem-optar-por-trabalhar-em-casa, busqueda
del 5 de febrero de 2015. Traduccidn libre de las autoras.
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gue investigaciones externas puedan evaluar los efectos de la practica adoptada en su
plena extension, incluyendo aspectos de sociabilidad, intersubjetivos y de adecuacién
a las précticas, rutinas y entendimientos laborales y juridicos que se aprenden en el co-
tidiano de las relaciones establecidas en el lugar de trabajo.

Aunque los marcos normativos, institucionales y culturales que amparan las regla-
mentaciones examinadas en la administracién publica judicial sean absolutamente
distintos y dispares del ambiente laboral en el sector privado, de la cultura y de las
practicas empresariales brasilefias, como de los principios y reglas aplicables a los em-
pleados regidos por la Consolidacion de las Leyes del Trabajo CLT, la innovacion traida
por la reglamentacién del teletrabajo por las instituciones que, en Ultima instancia, son
responsables por la apreciacion yjuicio de los litigios que envuelven conflictos deriva-
dos de la adopcion del trabajo a distancia, fue rapidamente apropiada por los medios
juridicos empresariales y de administracién de recursos humanos. Tales actores ten-
dieron a destacar la ausencia de control sobre el tiempo y sobre la jornada de trabajo,
interpretando como una sefal del tribunal la regulacion en el sentido de la inexistencia
del pago de horas extras, ni la fijacion de jornada para el universo de empleados sujetos
atal régimen (42), lo que nos parece indebido.

(42) Conforme se extrae del destaque dado por los 6rganos de comunicacién - portal de Globo.com.
“TST reglamerUa el trabajo a distancia para sus funcionarios publicos! ‘Telefiabajo serdparafunciones
cuyo desempefio sea medido por metas. Parala abogada S6nia Mascaro Nascimento lamedidapuede
servir como ejemplo para empleadores! (...) El Organo Especial de Tribunal Superior de Trabajo
(TST) aprobé un acto que reglamenta el teletrabajo en su plantilla de personal. Amedida que define
criterios y requisitos para la realizacién de tareas fuera de las dependencias del tribunal, mediante
control de acceso y evaluacion constante de desempefio y de las condiciones de trabajo. La ley 12551,
sancionada en diciembre de 2011 por la presidente Dilma Rousseff, dalos mismos derechos laborales
previstos enla Consolidacién de las Leyes del Trabajo (CLT), como horas exfia, plus por turno nocturno
y soporte en casos de accidentes de fiabajo, para quien ejerce fiabajo remoto, o sea, en su hogar o a
distancia, usando computadoras, teléfonos, celularesy smartphones. Al proponer reglamentaciones,
el Presidente del TST, Minisfio Jodo Oreste Dalazen, observé que el avance tecnoldgico, especialmente
con laimplantacién del proceso elecfiénico, posibilita el iabajo remoto, que, a su vez, trae ventajas y
beneficios directos eindirectos parala adminisfiacién, para el funcionario publico y parala sociedad.
Dalazen record6 que la ley 12551 de 2011 reconoce esas ventajas al equiparar el telefiabajo al fiabajo
presencial. (...) Paramefio - Para la abogada laboral Sonia Mascaro Nascimento, consultora y socia
de "Amauri Mascaro Nascimento e Sénia Mascaro Advogados®, la decision del TST reconoce, ahora
expresamente, relaciones de empleo establecidas por medio del telefiabajo. Ella resalta la opcién del
TST porno confiolar lajornada de losfuncionarios por medios elecfiénicos. ‘De esaforma, determinan
que sélo sera exigido del funcionario publico el cumplimiento de metas establecidas en su gabinete,
que deberan ser 15% mayores que lametas de los funcionarios que prestan servicios presencialmente.
Asi, el tnico medio de comunicacion elecfiénica que se exige es el correo elecfiénico (e-mail), que
debe ser chequeado una vez por dia, independiente del horario! Para Sonia, la reglamentaciéon del
telefiabajo puede servir como ejemplo paralos empleadores délo que seriaunaesfiucturaideal parala
implantacién del telefiabajo en sus empresas. ‘Enlos moldeshechos por el TST, no hay confiol directo
de jornada, ya que no es exigida ninguna carga horaria especifica de fiabajo, cabiendo al fiabajador
s6lo el cumplimiento de sus metas y plazos. Si llevados para la iniciativa privada esos estandares del
fiabajo a distancia, no hay que se hablar en derecho a horas exfias de estos fiabajadores,' dice. La
abogada dice que las normas estipuladas deben servir de base para que las empresas y empresarios
se resguarden ante la propia Justicia del Trabajo en relacién a la adopcion del telefiabajo en sus
establecimientos, sirviendo como paramefio dereglamentacion delfiabajo adistanciade sus empleados!
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V. Conclusiones

Las transformaciones politico-sociales vividas en los Ultimos cincuenta afios acom-
pafiaron profundos cambios en el régimen de acumulacion flexible, con mutaciones en
los procesos y sistemas de trabajo. Aungue no sea posible hablar de una hegemonia del
capitalismo informacional, la comprension que los sistemas productivos se organizan en
redesy conexiones (43) que permiten el surgimiento de nuevos modos de trabajar, con la
desterritorializacién de las empresas, de los proveedores e, inclusive, de los trabajadores
indica la arena en que nuevas formas de labor se desarrollan.

La descentralizacién del lugar de trabajo es facilmente verificada con el surgimien-
to del teletrabajo, modalidad de trabajo a distancia, pero ontolégicamente distinto del
trabajo en domicilio tradicional, no solamente por la necesaria comunicacién a través
de los medios telematicos e informatizados, sino, sobre todo, porque permite un con-
trol permanente e intensivo sobre los modos de trabajar. La descentralizacion, en este
sentido, es aparente.

El surgimiento del teletrabajo trae nuevos desafios para el Derecho Laboral. En Brasil,
las cuestiones centrales que se relacionan al teletrabajo dicen al respecto del vinculo juri-
dico al que estdn sometidos, alainsatisfaccion de una labor basada en el establecimiento
de un régimen de metas para medir la productividad y al problema del control sobre el
tiempo de trabajo para fines de inclusion y exclusion de los trabajadores en lo que atafie
a los derechos que tienen con relacion a lajornada de trabajo.

Solamente en el Gltimo quinquenio surgieron institutos y reglas sobre el tema, to-
davia que de modo incipiente, destacando la modificacién del art. 6ode la CLT, con el
importante reconocimiento juridico de que los medios telematicos e informatizados de
control exteriorizan la subordinacioén juridica.

Todavia hay un largo camino arecorrer para que los teletrabajadores brasilefios sean
beneficiados por instrumentos especificos de proteccién sobre el tiempo de su trabajo,
sobre el medio ambiente, sobre los riesgos ergondmicos y psicolégicos a los que estan
sujetos por un trabajo aislado y sin vinculaciones intersubjetivas, lo que afecta también
su capacidad de articulacion societaria, sindical y politica. La regulacién incipiente y
difusa impide que se pueda hablar de un modelo de regulacién, pero por otro lado de-
nota la importancia de estudios comparativos para estimular la produccién legislativay
el debate sobre el teletrabajo.
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