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Y se organizé la vida de tal modo que el tra-
bajo tecobré su ritmo y nadie volvié a pre-
ocuparse por la initil costumbre de dormir.

Cien asios de soledad

RESUMEN: En el presente articulo se aborda un tema relativamente
“nuevo” que, a proposito del desarrollo vertiginoso de las TIC y el incre-
mento del trabajo remoto como consecuencia de la pandemia de la CO-
VID-19, viene suscitando intensos debates e interrogantes en el mundo
del trabajo: la desconexién digital. Para ello, los autores han dividido esta
investigacién en dos secciones. En primer lugar, se aproximan de forma
general, a partir de la experiencia comparada y el correspondiente desa-
rrollo doctrinario, al contenido de este derecho, su naturaleza juridica y
al polémico debate sobre la necesidad de su regulacién auténoma. En
segundo lugar, se analiza la desconexion digital en funcion a la normativa
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que histéricamente ha regulado el tiempo de trabajo y de descanso en el
Peru. Finalmente, se presentan las conclusiones de este trabajo.

Palabras clave: desconexion digital, derecho al descanso, tiempo de traba-
jo, TIC, trabajo remoto.

ABSTRACT: This article addresses a relatively “new” topic that, with re-
gard to the rapid development of ICT and the increase of remote work
due to the COVID-19 pandemic, has risen intense debates and ques-
tions in the world of work: digital disconnection. For this purpose, the
authors have divided their research into two sections. Firstly, they take a
general approach, based on comparative experience and the correspond-
ing doctrinal development, the content of this right, its legal nature, and
the controversial debate on the need for its autonomous regulation. Sec-
ondly, digital disconnection is analyzed in terms of the regulations that
have historically governed working and rest time in Peru. Finally, the
conclusions of this research ate presented.

Keywords: digital disconnection, right to rest and leisure, working time,
ICT, remote work.

REsuME: Cet article aborde un sujet relativement “nouveau” qui,
concerne le développement rapide des TIC et du travail a distance en
conséquence de la pandémie de COVID-19. Les sujets suscitent d’in-
tenses débats et questionnements dans le monde du travail en relation
avec le droit a la déconnexion. Les auteurs ont divisé cette recherche
en deux sections. En premier lieu, une approche générale, a partir de
I'expérience comparative et du développement doctrinal correspondant,
du contenu de ce droit, de sa nature juridique et du theme controversé
sur la nécessité de sa régulation autonome. En deuxiéme lieu, le droit
a la déconnexion est analysé sur la base des réglementations qui ont his-
toriquement réglementé le temps de travail et de repos au Pérou. En fin,
les conclusions de ce travail sont présentées.

Mots clés: droit a la déconnexion, droit au repos, temp du travail, TIC,
travail a distan.
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SUMARIO: 1. Introduccion: la necesidad (inconclusa) de limitar el tiempo de trabajo y
los nuevos retos de la era digital. 11. E/ derecho a la desconexion digital: ;derecho an-
tdnomo o derecho instrumental? 111. Caracterizacion del derecho a la desconexidn di-
gital. IN. La normativa sobre desconexion digital. N. Conclusiones. V1. Bibliografia.

1. INTRODUCCION: LA NECESIDAD (INCONCLUSA) DE LIMITAR
EL TIEMPO DE TRABAJO Y LOS NUEVOS RETOS DE LA ERA DIGITAL

La regulacion del tiempo de trabajo es una preocupacion que ha estado
presente desde los albores del derecho del trabajo, e incluso antes. En el
inicio de la era industrial, con el fin de preservar la mano de obra y de frenar
los accidentes y las enfermedades laborales mortales, surgi6 la necesidad de
limitar las extenuantes jornadas de trabajo de 14, 15 o 16 horas diarias ejecu-
tadas por hombres, mujeres y nifios a lo largo y ancho de Europa, realizadas
en condiciones de absoluta precariedad y hasta el agotamiento fisico. Asi, la
Factory Act de 1802 del Reino Unido es la primera norma que se conoce so-
bre el particular; la misma que prohibié el trabajo para los nifios menores de
nueve afos, establecié que el trabajo se realizase en habitaciones ventiladas,
y fij6 una jornada de trabajo de 8 horas para nifios entre los nueve y los 13
afios de edad, y de 12 horas para los adolescentes entre los 14 y los 18 afios
de edad.! Una situacion similar se produjo algunos afios después en paises
europeos como Francia, con la Ley Guizot de 1841, que limité la jornada de
los menores de 12 afios a 8 horas diarias, y prohibi6 el trabajo nocturno de los
menores de 13 aflos.?

Una rapida revision de estas primeras normas y del contexto en que sur-
gieron confirma que la historia de la regulacion del tiempo de trabajo —asi
como del establecimiento de jornadas laborales razonables que garanticen

I A esta norma, denominada también Healt and Morals of Apprentices Act, le sucedieron

otras en la primera mitad del siglo XIX que fueron estableciendo limitaciones adicionales,
como la Factory Act de 1819, que fijé una jornada maxima de 12 horas para los menores de 16
afios; la Factory Act de 1933, cuya importancia radica en la creacién de un pequefio “sistema
de inspeccion de fabricas”, a cargo de cuatro hombres y con poderes para imponer sanciones,
a fin de garantizar la aplicacion de las regulaciones laborales que se venian dando, asi como
la Factory Act de 1844, que fue la primera norma de seguridad y salud en el trabajo en Gran
Bretafia y que limité la jornada de los nifios a seis horas y media diarias, ademas de aplicar a las
mujeres la jornada diaria maxima de 12 horas diarias que se aplicaba a menores de 13 a 18 afios.
2 Cfr. Martinez Pefias, Leandro, “Los inicios de la legislacién laboral espafiola: Ley Be-
not”, Revista Aequitas: Estudios sobre Historia, Derecho ¢ Instituciones, Espafia, vol. 1, 2011, p. 56.
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la salud de los trabajadores— no ha sido pacifica. Como constata Montoya,
“la accion reivindicativa del movimiento obrero, secundada por realizaciones
legislativas de caracter reformista” en la Europa del siglo XIX, tuvo el recha-
zo de los empresarios ante el temor de la obtencién de menores réditos o
beneficios que la disminucién de las jornadas de trabajo supondtia para ellos;
de modo tal que hicieron uso de multiples recursos para el evitar el impacto de
dichos recortes: “inaplicacién de las Factory Acts, reduccion del salario-hora,
organizacién de campafias denunciando los peligros de la reduccién de la
jornada, etcétera”.’

Por otro lado, 1a situacion en Estados Unidos de América no fue diferente.
En dicho pais, en octubre de 1884, el congreso de la Federacion Estadouni-
dense del Trabajo (AFL, por sus siglas en inglés) acord que, a mas tardar, el
lo. de mayo de 1886 debia establecerse una jornada legal maxima de trabajo
de 8 horas diarias; en caso contrario, se recomendaba a todas las organizacio-
nes sindicales ir a la huelga para presionar a los poderes publicos el estableci-
miento de las leyes correspondientes en los diversos Estados de la Unién. En
1886, el presidente Andrew Johnson promulgé la denominada Ley Ingersoll,
que estableci6 una jornada de 8 horas diarias para todos los trabajadores. No
obstante, no todos los Estados sancionaron la norma y muchas empresas la
incumplieron. Ante este escenario, las organizaciones sindicales estadouni-
denses, exigiendo el cumplimiento de la ley, declararon la huelga que se inicid
el To. de mayo y se prolongé hasta el cuarto dia del mismo mes, fecha en la
que ocurrieron los sucesos de Haymarket, en el estado de Chicago. En dicha
plaza publica se realizaba una manifestacion obrera cuando la policia cargd
contra los cerca de 20,000 trabajadores allf concentrados. Esto desencadend
la muerte de un policfa y muchos otros quedaron lesionados; mientras que
por el lado de los trabajadores fallecieron 34 y alrededor de 200 resultaron
heridos. Posteriormente se procesé a ocho trabajadores, responsabilizandolos
de la muerte del policia, de los cuales tres fueron condenados a prision y los
otros cinco a la pena de muerte, siendo finalmente ahorcados en 1887. Aflos
mas tarde, estos hechos motivaron que se consagrara al 1o. de mayo como el
Dia Internacional del Trabajo, en honor a los “martires de Chicago”.

Por su parte, la gestacién de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) en 1919, en el marco de un proceso de paz luego de finalizada la prime-
ra guerra mundial, no estuvo ajena a esta realidad. La Constitucién de la OIT
recoge en su preambulo la idea de que “la paz universal y permanente sélo

3 Montoya, Alfredo, Derecho del trabajo, Espafia, Tecnos, 2013, p. 344.
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puede basarse en la justicia social” y que el descontento causado por la exis-
tencia de “condiciones de trabajo que entrafian tal grado de injusticia, miseria
y privaciones para un gran numero de seres humanos” son una clara amenaza
para “la paz y armonia universales”, invocando, por tanto, a las naciones del
mundo a que adopten “un régimen de trabajo realmente humano”. Precisa-
mente, de los seis primeros convenios internacionales del trabajo adoptados
en la Primera Conferencia Internacional del Trabajo del mismo afio, tres de
ellos estuvieron referidos a la regulacién del tiempo de trabajo. En particular,
el Convenio 1, relativo a las horas de trabajo en la industria, establecié una
jornada maxima de trabajo de 8 horas diarias y 48 semanales; mientras los
convenios 4 y 6 efectuaron algunas precisiones sobre el trabajo nocturno de
las mujeres y los menores de edad, respectivamente.*

Ciertamente, la actividad laboral tiene una indiscutible dimensién tempo-
ral. Como nos recuerda Guzman-Barrén, el tiempo de trabajo resulta indesli-
gable de la personalidad del trabajador,> porque con el contrato de trabajo el
trabajador no solo ofrece su fuerza de trabajo —que voluntariamente pone a
disposicién del empleador—, sino también compromete parte de su tiempo
de vida: el tiempo que el trabajador ocupa en la ejecucion de la prestacion de-
bida al empleador es tiempo que no dedica a sus asuntos personales o familia-
res, al ocio, al descanso; en definitiva, a lo que sencillamente le apetezca hacer.
Por eso, 200 afios después de la aparicion de las primeras normas laborales,
la limitacion efectiva de la jornada de trabajo sigue siendo una necesidad im-
periosa, y un motivo de preocupacion de las legislaciones estatales, las admi-
nistraciones de trabajo y la doctrina laboral. Y concretamente, en un mundo
cada vez mas digitalizado y automatizado como en el que vivimos, caracteri-
zado por el uso constante de las denominadas tecnologias de la informacion
y comunicacion (TIC), el tema plantea nuevas interrogantes y desafios en la
regulacion tradicional del tiempo de trabajo.

Asi, dos de los efectos notorios de la implementacion de las TIC en el
mundo del trabajo son la “hiperinformacioén” y la “hiperconectividad”, que
permiten al empleador, de un lado, contar con multiples datos o informacion
de distinta indole de manera constante y en tiempo real, no solo de la empresa
sino también de sus trabajadores; y, de otro, le aseguran una interconexioén

4 El Convenio 4, hoy derogado, se ocupé del trabajo nocturno de las mujeres; mientras

que el Convenio 6, del trabajo nocturno de los menores en la industria. Este ltimo se encuen-
tra en vigor desde 1921 y no ha sido ratificado por el Peru.
> Guzmién-Barrén Leidinger, Cecilia, “;Regular el tiempo de trabajo? Una reflexién a

proposito del horario flexible”, Laborem, Perd, num. 24, 2021, p. 196.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2023
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-social/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487899e.2023.37.18541

96 BOZA PRO / BRIONES ZEGARRA

fluida, permanente y directa con sus trabajadores, muchas veces incluso fuera
de la jornada de trabajo. De esta manera, las distancias y el tiempo se desvane-
cen, facilitando “la toma de decisiones de cualquier naturaleza, la imparticion
de 6rdenes e instrucciones, [y] la coordinacion de acciones”.¢ Sin embargo,
lo que puede verse como una forma de eficiente gestion empresarial, supone
al mismo tiempo un peligro latente en la esfera de la privacidad y la salud de
las personas.”

Esta idea ambivalente, de efectos positivos y negativos al mismo tiempo
respecto al uso de las TIC en el mundo del trabajo, ha sido recogida claramen-
te por la OIT, quien ha advertido de los riesgos que las nuevas tecnologias
representan para determinados derechos fundamentales de los trabajadores.
Sobre el particular, se sostiene que, si bien la tecnologia permite desarro-
llar actividades mas independientes de tiempo y lugar, con jornadas laborales
flexibles y realizadas desde el domicilio del trabajador, y que, en esa medida,
a éste le es posible organizar su trabajo de mejor manera, a partir de su situa-
cion particular o personal, “también existe el peligro inherente de que no se
respeten los limites entre trabajo remunerado y vida privada”.’

Las consecuencias de lo anterior se vienen manifestando a nivel global
desde hace varios afios. Asi, por ejemplo, una investigacion en 2016 determi-
né que los trabajadores en Corea del Sur laboraban en promedio mas de 11
horas fuera de su jornada semanal mediante dispositivos electrénicos como
smartphones o tablets. El informe producto de este estudio fue titulado “Los

¢ Blancas Bustamante, Catlos, “El poder de direccién del empleador y las nuevas tecnolo-

gias: el derecho del trabajo y la seguridad social en época de cambios”, IX Congreso Nacional de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Pera, SPDTSS, 2020, p. 559.

7 Gordo, Luis, “Riesgo y oportunidades de la aplicacion del big data a 1a gestion de los
recursos humanos transnacionales”, Retos de los sistemas de legislacién laboral y de seguridad
social, XXIII Congreso Mundial de la Sociedad Internacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Perd, SIDTSS, 2021, pp. 716-735; la ingente informacién con la que cuenta el emplea-
dor hoy en dia y su procesamiento mediante algoritmos (big data) le facilitan el ejercicio de sus
poderes de direcciéon y control, asi como la adopcién de medidas respecto de sus trabajadores
hasta hace poco insospechadas: en la seleccion y contratacion del personal, en la determina-
cién de los horarios, turnos de trabajo y descansos, en el establecimiento de un régimen de
premios y sanciones, entre otros. No obstante, el indicado autor pone de relieve el peligro
que puede significar una situacién como ésta, si se da “sin una regulaciéon que determine sus
limites y utilizacion legitima” porque “los algoritmos no son neutros y pueden ser una fuente
de discriminacion”.

8 Eurofound y Organizacién Internacional del Trabajo, Trabajar en cualquier momento y en
cualguier lugar: consecuencias en el dmbito laboral, 1 uxemburgo, Oficina de Publicaciones de la Unién
Huropea y Chile, Oficina Internacional del Trabajo, 2019, p. 50.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2023
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-social/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487899e.2023.37.18541

TIEMPO DE DESCONECTARSE: REFLEXIONES SOBRE UN “NUEVO™... 97

empleados que tienen miedo a Kakao Talk”, siendo esta dltima una platafor-
ma similar a la mundialmente conocida Whatsapp.® De igual forma, en Espa-
fia, el Informe Anual de Infojobs-ESSADE de 2017 indicé que el 51% de la
poblacién respondia correos y llamadas durante fines de semana y vacacio-
nes.!? El Pert no es ajeno a este fendmeno, pues en el ultimo afio, a rafz de
la pandemia de la COVID-19, el 73% de trabajadores indica estar trabajando
entre una y cinco horas extras a su jornada habitual sin obtener ninguna re-
muneracion por dicha actividad,!' y seguramente sin que se haya recabado su
conformidad para la realizacion de ese trabajo extraordinario.'?

Por ello, diversos autores afirman, con razén, que la utilizacién desme-
dida (o indebida) de las TIC en el ambito de las relaciones laborales supone
también un “desdibujamiento” de las fronteras que encuadran los periodos
de trabajo y de descanso, porque se tornan borrosas o desaparecen,' y no
permiten identificar cuando termina la jornada laboral y cuando empieza el
descanso o el tiempo dedicado al ocio. Al respecto, Pizzoferrato afirma que

9 Para mayor detalle, véase: h#ps:/ | wwm.diariovasco.com/ sociedad) 201606/ 25 | jefe-llames-tiem-
po-libre-20160625004757-v. htmleref=https:% 2% 2Fwwmw. diariovasco.com% 2Fsociedad 70 2F201606%2

F25%2Fjefe-llames-tienpo-libre-201606 2500475 7-v.htsl.

10" Citado por Monteiro Pessoa, Rodrigo, “El derecho a la desconexién del trabajo: la jor-

nada de trabajo extendida por el uso de la tecnologia — una paradoja a la legislacién laboral que
limita la jornada ordinaria de trabajo”, Revista Paradigma, Brasil, vol. 28, nim. 2, 2019, p. 20, y
Pérez Campos, Ana, “La desconexion digital en Espafia: ¢un nuevo derecho laboral?”, Anuario
Juridico y Econdmico Escurialense, Espana, nim. 52, 2019, p. 105.

1" Dicha situacién corresponde a mayo de 2021. Para mayor detalle, véase: https:/ [ rpp.pe/
economial economia/ nn-7 3-de-trabajadores-labora-entre-1-y-5-horas-diarias-mas-con-el-teletrabajo-empleo-
empresas-noticia-1336640.

12 Sobre el particular, véase la encuesta del Global Research Marketing (GRM) en la que
85% de limefios afirmé laborar mas horas mediante trabajo remoto que antes de la pandemia,
disponible en: h#tps:/ [ rpp.pe/ economia/ economia/ trabajo-remoto-un-85-de-limenos-considera-que-labora-
mas-horas-que-antes-de-la-pandemia-empleo-trabajadores-empresas-teletrabajo-bhome-office-coronavirus-en-
peru-noticia-1292862.

En igual linea, consultese el Informe de la Defensorfa del Pueblo (Documento de Trabajo
002-2020-DP/ADM) respecto a la sobrecarga laboral de las mujeres durante la emergencia
sanitaria: disponible en: h#ps:/ [ wwmw.defensoria.gob.pe/ wp-content/ uploads/ 2020/ 07 | Documento-de-
trabajo-IN-002-2020-DPADM-Sobrecarga-de-labores-en-las-mujeres-durante-la-cuarentena-por-la-emergen-
cla-sanitaria.pdf.

13 Cfr. Molina Navarrete, Cristobal, “El tiempo de los derechos en un mundo digital: sexis-
te un nuevo «derecho humano a la desconexién» de los trabajadores fuera de jornadar”, Revista
de la Facultad de Derecho de México, México, vol. 67, num. 269, 2017, p. 907, y Trujillo Pons, Fran-
cisco, La “desconexion digital” en el dmbito laboral, Espana, Tirant lo Blanch, 2020, p. 35.
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..Jas herramientas digitales pueden crear una ausencia en los limites labo-
rales, lo que conduce a una excesiva interferencia en la vida privada de los
trabajadores. Este fenémeno ha sido denominado como «tiempo poroso,
para enfatizar el hecho de que el tiempo de trabajo ha ensanchado sus limi-
tes, abarcando la vida del trabajador casi por completo.'*

Al margen de la denominacién que se le otorgue, destacan las consecuen-
cias negativas que el uso excesivo de la tecnologia puede tener en el ejercicio
de los derechos de los trabajadores.

En este orden de ideas, es claro que la transgresion de los limites del tiem-
po de trabajo ha supuesto desde siempre, pero hoy en dia con mayor noto-
riedad, efectos daninos en la salud de las personas. Una reciente investigacion
realizada de manera conjunta por la Organizacién Mundial de la Salud (OMS)
y la OIT determiné que el trabajo fuera de la jornada laboral provoco, sélo
para 2016, 745,000 muertes por accidentes cerebrovascular o cardiopatia, ci-
fra que resulta casi 30% mayor que la de 2000.'> La problematica se agrava al
considerar que el llamado sindrome de Karoshi —traducido literalmente como
“muerte por exceso de trabajo”— ha sido documentado en Japon desde hace
mas de 30 afos.!¢ Asimismo, se han advertido una serie de nuevas enfermeda-
des relacionadas al uso abusivo de las TIC y la consecuente prolongacion ex-
cesiva de la jornada laboral,’” como el tecnoestrés o el sindrome de burnout.!®

14 Pizzoferrato, Alberto, “Transformation of work: Challenges to labor law: retos de los
sistemas de legislacion laboral y de seguridad social”, XXIII Congreso Mundial de la Sociedad
Internacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Peri, SIDTSS, 2021, p. 65. Traduccioén
propia.

15 Para mayor detalle, véase: h#tps:/ [ wwmw.who.int/ es/ news/ item/ 17-05-2021-long-working-honrs-
increasing-deaths-from-heart-disease-and-stroke-who-ilo.

16 Al respecto, puede consultarse: Ulloa Millares, Daniel, E/ #tiempo de trabajo en Espasia y
Perii: ideas sobre la regulacion de un elemento esencial en la vida de los trabajadores, Espafa, Universidad
de Castilla de L.a Mancha, tesis doctoral, 2016, pp. 138-143. Para mayor detalle, véase también:
https:/ | www.bbe.com/ mundo/ vert-cap-3739117 2.

17" Taléns Visconti, Eduardo, “El derecho a la desconexién digital en el 4mbito laboral”,
Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Piiblicas, Euskadi, nam. 17, 2019, p. 152.

18 Trujillo Pons, Francisco, Ia “desconexidn digital” en el ambito laboral, Espafia, Tirant lo
Blanch, 2020, pp. 53-68. En realidad, la sociedad de la informacién en la que vivimos, carac-
terizada por el avance vertiginoso de las TIC, ha significado un cambio en la forma de vida de
millones de personas a lo largo y ancho del planeta, que se ven absorbidas o se sienten atraidas
por la necesidad de permanecer enganchadas de manera prolongada a diversos medios tele-
maticos, generando con ello una suerte de adiccién o dependencia digital. Esta situaciéon de
permanente conectividad tiene un impacto directo en la salud de las personas, y de los traba-
jadores en particular, propiciando la llamada “fatiga informatica”, y pudiendo llevarlos, como
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Asf las cosas, no cabe duda que el uso de la tecnologfa permite una presen-
cia constante y, en muchos casos, hasta una agobiante intromision del emplea-
dor en la vida privada del trabajador, poniendo en jaque distintos derechos
fundamentales de este ultimo, entre otros, a una jornada maxima de trabajo,
a su intimidad y a la salud.!” Este exceso de injerencia o “hiperintrusion” del
empleador a través de medios telemdticos en los derechos fundamentales
del trabajador ha planteado la discusion, en el derecho comparado, de si es
necesario o no regular un “derecho a la desconexion digital”. Este debate, que
no es pacifico, se viene dando en dos planos. El primero de ellos gira alrede-
dor de la naturaleza juridica de la desconexién digital. Es decir —conforme
anotamos en una oportunidad previa—? se busca determinar si estamos ante
un derecho autébnomo, con identidad propia que requiere de una regulacion
ad hoc que faculte a los trabajadores a desconectarse de los medios tecnologi-
cos utilizados para la prestacion de sus servicios una vez concluida la jornada
de trabajo y durante el periodo que suponga la suspension de la relacion la-
boral; o, por el contrario, si se trata simplemente de exigir a los empleadores
el cumplimiento de ciertos derechos laborales basicos de larga data y con
expreso reconocimiento constitucional e internacional, vinculados —aunque
no unicamente— al tiempo de trabajo, como el derecho a una jornada maxi-
ma de trabajo o el derecho al descanso.

El segundo plano del debate se refiere a la fuente de regulacion del dere-
cho. Al margen de la posicion que se pueda tener sobre la naturaleza juridi-
ca de la desconexién digital como derecho autbnomo, la realidad demuestra
la necesidad de establecer nuevas formas de regular el tiempo de trabajo.
En este sentido, los conceptos de hiperinformacion, hiperconectividad e hi-
perintrusion deben entenderse como vectores que convergen y respecto de
los cuales debe buscarse un adecuado equilibrio. El objetivo es lograr una

sostiene Trujillo, a “sufrir una excesiva carga mental que provoca insomnio, irritabilidad, mal
humor, desmotivacién, agotamiento mental, falta de energfa y menor rendimiento”, pero ha
generado también la creencia del “trabajador en linea”, es decir, la idea de que los trabajadores
que tienen acceso a los medios telematicos, propios o proporcionados por su empleador, se
encuentran a disposiciéon permanente de éste. Como concluye el citado autor, esto “provoca la
confusién entre conectividad y disponibilidad que trae consigo la prolongacién de la jornada
mas alla de lo legalmente permitido”.

19 Boza Pr6, Guillermo, “Prélogo” al libro de Vargas Raschio, Tino, E/ trabajo a distancia y
su regulacion en el Perii, Perd, Gaceta Juridica, 2021, p. 8.

20" Boza Pr6, Guillermo y Briones Zegarra, Joaquin, “Nuevas formas de trabajo e indicios
de laboralidad. A propésito del trabajo personal prestado a través de plataformas digitales”,
Laborem, Pera, nam. 24, 2021, p. 46.
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férmula que permita articular la facultad directriz del empleador mediante
el uso de las TIC y el respeto irrestricto de los derechos de los trabajadores
una vez finalizada su jornada de trabajo; tanto los de naturaleza estrictamente
laboral, como aquellos que corresponden en su condicioén de ciudadanos. Y
aqui las formulas ensayadas son variadas. Asi, algunas empresas optan por la
autorregulacién: estableciendo protocolos o reglamentos internos sobre el
particular. En otros casos, la incorporacion de este derecho ha sido producto
de la negociacién colectiva. Finalmente, en contados casos se ha apostado
por la reglamentacion estatal. En este ultimo supuesto, algunas legislaciones
han optado por no regular directamente el tema, remitiendo a la normativa
convencional la regulacion de la desconexion digital.

En cualquier caso, conviene dejar anotado que la OIT recomienda a los
gobiernos y a los empleadores incorporar en sus ordenamientos internos este
“nuevo” derecho de la era digital.?! Esto ha ocurrido en el escenario nacio-
nal, donde la desconexién digital ha sido reconocida como derecho por el
decreto de urgencia 127-2020 y su reglamento, aprobado por decreto supre-
mo 004-2021-TR. Ambas normas fueron dadas en el contexto del estado de
emergencia sanitaria producto de la pandemia del COVID-19. En adicién a
estas disposiciones, en septiembre de 2022 entr6 en vigor la Ley 31572, 1a cual
regula el teletrabajo (en lo sucesivo, LTT), la misma que fue reglamentada me-
diante decreto supremo 002-2023-TR (en lo sucesivo, RLTT), incluyendo de
forma expresa y definitiva el derecho a la desconexion digital®? en nuestro or-
denamiento juridico, marco normativo sobre el que volveremos mas adelante.

Precisamente, en las lineas siguientes nos proponemos dar respuesta a las
dos interrogantes centrales que se han planteado a partir del debate antes se-
fialado. Esto es, de un lado, determinar si la “desconexion digital” constituye,
en efecto, un nuevo derecho con contenido propio y distinto de otros previa-
mente reconocidos por la normativa laboral, y a los cuales pretende garantizar
(como lo son el derecho a una jornada maxima de trabajo, al descanso, a la
salud, a la intimidad, a la conciliacién de la vida familiar con el trabajo); y, de
otro lado, establecer si, al margen de poseer un contenido novedoso o no, se

2l Organizacién Internacional del Trabajo, Trabajar para un futuro mds prometedor, Suiza, Co-

misién Mundial sobre el Futuro del Trabajo, 2019, p. 41.

22 El articulo 22 de la LTT dispone que “el teletrabajador tiene derecho a desconectarse
digitalmente durante las horas que no correspondan a su jornada de trabajo. Dicho derecho
garantiza gozar de tiempo libre con motivo de descanso... LLa desconexién digital garantiza el

disfrute del tiempo libre, el equilibrio entre la vida laboral, privada y familiar”.
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requiere de un marco normativo especial para tutelar los derechos laborales y
no laborales antes citados en el nuevo paradigma de la era digital.

Con ese proposito, hemos estructurado nuestro analisis en dos secciones.
En primer lugar, y con la finalidad de aproximarnos a su contenido, abor-
damos la naturaleza juridica y la discusion que se ha dado respecto de este
derecho. Para ello, sera preciso detenerse en los origenes de la desconexion
digital que se evidencian en la experiencia comparada, as{ como desarrollar al-
gunas de las principales cuestiones que surgen de dicha regulacién. En dicho
analisis, ademds, se detallaran algunas caracteristicas de la desconexién digital
y el impacto que éstas tienen —o podtian tener— en el ordenamiento laboral
peruano. En la segunda secciéon examinamos la importancia de este derecho
realizando un breve repaso de las normas que histéricamente han limitado el
tiempo de trabajo en el Pert, toda vez que el cumplimiento de tales derechos
parece constituir la esencia de la desconexién digital. Finalmente, cerramos el
presente trabajo con nuestras conclusiones sobre los temas analizados.

II. EL. DERECHO A LA DESCONEXION DIGITAL:
¢DERECHO AUTONOMO O DERECHO INSTRUMENTAL?

1. Aproximacion inicial: la desconexion digital como expresion de un derecho con un
doble contenido

Antes de analizar el origen y profundizar en el contenido del derecho a la
desconexion digital, es preciso acercarnos a la nocién de lo que implica este
derecho. Al respecto, creemos que la definicion brindada por Azocar es lo
suficientemente amplia para comprender los alcances de este “nuevo” dere-
cho. De acuerdo con este autor, la desconexion consiste en “el derecho que
tienen todos los trabajadores en sus periodos de descanso a desconectarse
de los asuntos laborales, a no ser instado|s] a trabajar o ser requerido[s| por
cualquier medio, especialmente electrénico, ni ser obligados a contestatlos,
no pudiendo sufrir represalias de ningun tipo”.?

Conforme a lo expuesto, la desconexion digital tendria un doble conteni-
do, constarfa de dos aspectos que se complementan, como si se tratase de las
dos caras de una moneda, donde el anverso explica el reverso de la misma:

23 Azbcar Simonet, Rodrigo, “Derecho a desconectarse del trabajo: una necesidad para

conciliar la vida personal y laboral”, Temas de la Agenda Piiblica, Chile, nim. 119, 2019, p. 13.
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por un lado, implica el derecho de los trabajadores a desligarse totalmente de
sus labores acabada su jornada, lo que incluye la desconexion de cualquier
medio telematico a través del cual pudiese contactarlo su empleador; y, por
el otro, el derecho de los propios trabajadores de negarse a realizar las direc-
trices establecidas fuera de las horas de trabajo sin la posibilidad de que sean
sancionados por ello.?* Por eso decimos que ambos aspectos son las dos caras
de una misma moneda, porque constituyen la manifestaciéon de un mismo
derecho en dos momentos distintos, pero que terminan confluyendo: el tra-
bajador no debe ser perturbado en sus tiempos de descanso vy, en el supuesto
de que asi fuese, éste puede rechazar las 6rdenes del empleador durante dicho
periodo, no siendo pasible de sancion alguna por tal rechazo. Esta precision
resulta relevante para posteriormente determinar si, como sostiene algin sec-
tor de la doctrina, estamos ante un derecho de caracter irrenunciable, en la
medida que el trabajador podria acordar con su empleador la realizacién de
trabajo en sobretiempo durante el periodo de desconexion.

2. Diversas formas de regulacion en la experiencia comparada

Luego de delimitar conceptualmente el derecho a la desconexién digital,
conviene ahora detenernos en sus origenes. A tal efecto, consideramos 1til
distinguir tres formas de surgimiento o de recepcioén de este derecho en el
ordenamiento juridico, con el propésito de determinar cual es el contenido
que se le ha dado a cada una de ellas y, sobre todo, de establecer cual es, desde
nuestro punto de vista, el que deberfa adoptarse en el contexto actual de las
relaciones laborales.?

La primera consiste en la autorregulacién empresarial mediante la adop-
ci6én de politicas internas para garantizar el tiempo de descanso. Por ejemplo,
en Corea del Sur, la empresa LG Uplus desde 2016 prohibia a sus gerentes,
bajo amenaza de sanciones disciplinarias, enviar mensajes a sus trabajadores
a través de la citada aplicacion Kakao Talk después de las 8:00 pm.26 También

2% Rosenbaum Catli, Federico, “El «derecho» a la desconexién con especial énfasis en el

sistema juridico uruguayo”, Derecho y Sociedad, Perd, nam. 53, 2019, p. 115.
%5 Una sistematizacion de las distintas formas de regulacién de la desconexion digital pue-
de verse en: Lopez, Wilson, La necesidad de regular el derecho la desconexiin digital frente a la implemen-
tacion del trabajo remoto y el teletrabajo, Perd, PUCP, tesis para optar el grado académico de magfster
en derecho de la empresa, 2021, pp. 22-43.
%0 Constltese: https:/ [ wwm.thegnardian.com/ world) 2016/ jun/ 24/ south-korea-mulls-ban-on-bos-
ses-messaging-employees-at-home.
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es posible identificar una serie de empresas que han incorporado este derecho
mediante cédigos de buenas practicas o politicas internas; no obstante, en
la mayoria de casos, dicha autorregulacion empresarial responde a acuerdos
colectivos previos, como detallamos a continuacion.

En efecto, la segunda forma —en rigor, primera en el tiempo— en que la
desconexion digital se ha manifestado es a través de la negociacién colectiva.
Desde hace ya varios afios, los acuerdos colectivos en determinadas empresas
europeas contemplaron la obligacion de la parte empleadora de promover
politicas que aseguren la desconexiéon digital. Ejemplo de ello se encuentra
en Alemania, pues desde 2011 la empresa Volkswagen instauré una politica
mediante la cual bloqueaba los smartphones de sus trabajadores fuera de la
jornada laboral. De igual forma, la empresa Mercedez-Benz, desde 2016 in-
trodujo una politica de “mail on holiday” —muy conocida y usada también
en nuestro medio—, a través de la cual se reenvian los correos que reciban
aquellos trabajadores que estén gozando de sus vacaciones, de forma tal que
no se perturbe su descanso. Otros ejemplos a nivel europeo de estas empresas
pioneras son Michelin, IBM, Daimler, Orange, Ikea, entre otras.?’

La tercera forma en la que se introduce la desconexion digital es mediante
su consagracion legislativa. Al respecto, destacan la pionera ley francesa de
2016 (Ley 2016-1088), conocida también como Loi Travail o Loi E/ Khormi,
y la norma espafiola de 2018 (Ley Organica 3/2018), denominada “Ley de
Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales”.?s En

27 Para un detalle de los convenios colectivos en Espafia y otros pafses europeos, véase

Trujillo Pons, Francisco, gp. ¢it., pp. 101-130; Lopez, Wilson, gp. cit, pp. 24-29; Azécar Simonet,
Rodrigo, gp. cit., pp. 10 y 11; Camés Victoria, Ignacio y Sierra Herrero, Alfredo, “El derecho
a la desconexién laboral: un derecho emergente en el marco de tecnologfas de la informacién
y comunicacion”, Izguierdas, Chile, nam. 49, 2020, pp. 9-11, y Cialti, Pierre, “El derecho a la
desconexion en Francia: ¢mas de lo que parece?”, Temas Laborales. Revista Andaluza de Trabajo y
Bienestar Social, Espafia, nam. 137, 2017, p. 169.

28 Martone, Michel, “El Smart working o Trabajo 4gil en el ordenamiento italiano™, Derecho
de las Relaciones Laborales, Espafia, num. 1, 2018, pp. 1-5. Puede citarse también el caso italiano
de la Ley 81/2017, de 22 de mayo, sobre “trabajo 4gil”, la misma “que traspone algunas prac-
ticas empresariales que se han venido incluyendo paulatinamente en la negociacién colectiva”
y que remite al contrato de trabajo la precisién de los “tiempos de descanso del trabajador
ademas de las medidas técnicas de y organizativas necesarias para asegurar la desconexion
del trabajador de las herramientas tecnoldgicas de trabajo” (art. 19, dltimo parrafo); debiendo
respetatse, no obstante, los “limites de duracién méaxima del horario de trabajo diario y sema-
nal” previstos en la ley y la negociacion colectiva (art. 18, primer parrafo). Al respecto, sefiala
Martone que estamos ante un “limite objetivo para la asuncién por parte del trabajador de una
obligacién de disponibilidad desvinculada del horario de trabajo”, que si bien podria derivarse
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ambos casos, se aprecia que la incorporacion de este derecho no constituye
una originalidad legislativa, sino el reconocimiento de una situacién previa.

Asi, la propia exposicién de motivos de la norma francesa® recogia una se-
rie de ejemplos de convenios colectivos® mediante los cuales empresas como
Renanlt, Total, Thales, etcétera, incorporaron en sus politicas internas el “nue-
vo” derecho a la desconexién digital.?! Por tal razén, la “Ley El Khromi”, que
modifico el Cédigo de Trabajo francés, establecié que parte del contenido de
la negociacion anual obligatoria inclufa:

las modalidades del pleno ejercicio por el trabajador de su derecho a la
desconexién y la puesta en marcha por parte de la empresa de dispositivos
de regulacion del uso de las herramientas digitales, con vistas a garantizar el
respeto de los tiempos de descanso y de vacaciones. En defecto de acuerdo,
tras la consulta del comité de empresa o, en su defecto, de los delegados del
personal, el empleador elabora una carta. Esta carta define las modalidades
del ¢jercicio del derecho a la desconexion y prevé ademas la puesta en mar-
cha de acciones formativas y de sensibilizacion para un uso razonable de las
herramientas digitales, dirigidas a los trabajadores y al personal directivo.??

Como anota Molina, la norma no brinda una definicion de la desconexién
digital ni establece su contenido o limites, sino que deja su regulacién en

de lo establecido en el decreto legislativo 66/2003, de 8 de abril, y “que transformatia en inexi-
gible cada prestacion realizada fuera del horario de trabajo concordado, la eleccion de entregar
su reglamentacion al acuerdo individual lo hace el instrumento adecuado para asegurar esa
flexibilidad de la prestacién laboral que el trabajo agil se propone realizar”.

29" Cialti, Pierre, “El derecho a la desconexién en Francia: ¢mas de lo que parece?”, dit., pp.
170-173. Cabe destacar que esta Ley también tuvo como antecedente inmediato al Informe
Mettling que recogié el statu guno francés en materia de “transformacién digital y vida en el
trabajo”.

30" Trujillo Pons, Francisco, ap. cit., p. 80.

31 Burdel, Paul, “Le droit a la déconnexion”, Iuslaboris France, 2017, pp. 7'y 8, disponible
en: Dips:/ [ www.lepetitinriste.fr/ wp-content/ uploads/ 2017/ 10/ M%C3%.AImoire-1e-droit-%C3%.A0-
la-d%C3%A9connexion.pdf. Es posible incluso encontrar antecedentes del derecho a la desco-
nexion en la jurisprudencia francesa. Asi, en la Casacion 99-42.72, del 2 de octubre de 2001,
el Tribunal de Casacién de Francia establecié que el trabajador, una vez finalizada su jornada
laboral, no esta obligado, sin su consentimiento, a realizar actividades laborales en su domicilio,
ni a llevar a éste documentos o herramientas de trabajo para tal fin, porque esta situacién afecta
su privacidad e intimidad. De otro lado, en la Casacion 01-45.889, del 7 de febrero de 2004, se
precisé que no es valida la sancién (despido) impuesta al trabajador (un chofer de ambulancia)
por no responder a las llamadas telefénicas de su empleador, fuera del horario de trabajo.

32 Traduccién de Cialti, Pierre, op. cit., p. 173.
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manos de los actores sociales.> Por su parte, igual opcion fue repetida en el
caso espafiol. En dicho pafs, el antecedente inmediato a su positivizaciéon se
encuentra en el articulo 14 del convenio colectivo suscrito por el grupo AXA
en 2017.34 Posteriormente, la Ley de Proteccion de Datos Personales y Ga-
rantia de los Derechos Digitales, en su articulo 88, contempld la desconexion
digital en los siguientes términos:

1. Los trabajadores y los empleados publicos tendran derecho a la desco-
nexiéon digital a fin de garantizar, fuera del tiempo de trabajo legal o con-
vencionalmente establecido, el respeto de su tiempo de descanso, permisos
y vacaciones, asf como de su intimidad personal y familiar.

2. Las modalidades de ejercicio de este derecho atenderan a la naturaleza
y objeto de la relacion laboral, potenciaran el derecho a la conciliaciéon de la
actividad laboral y la vida personal y familiar y se sujetaran a lo establecido
en la negociacién colectiva o, en su defecto, a lo acordado entre la empresa
y los representantes de los trabajadores.

3. El empleador, previa audiencia de los representantes de los trabajado-
res, elaborard una politica interna dirigida a trabajadores, incluidos los que
ocupen puestos directivos, en la que definirdn las modalidades de ejercicio
del derecho a la desconexion y las acciones de formacion y de sensibiliza-
cion del personal sobre un uso razonable de las herramientas tecnoldgicas
que evite el riesgo de fatiga informatica. En particular, se preservara el de-
recho a la desconexion digital en los supuestos de realizacion total o parcial
del trabajo a distancia asi como en el domicilio del empleado vinculado al
uso con fines laborales de herramientas tecnologicas.

Asf las cosas, cabe resaltar dos cuestiones de la experiencia comparada. En
primer lugar, que la incorporacién de este “nuevo” derecho no responde a
una original iniciativa legislativa, sino mas bien al reconocimiento de la situa-
cion previa en la que la desconexion digital se recogia a través de acuerdos
colectivos. En segundo lugar, la inicial legislacién no establecié el contenido
concreto de este derecho, sino que prefirié remitir a los propios represen-
tantes de los trabajadores y empleadores su reglamentaciéon. En ausencia de

33 Molina Navarrete, Cristébal, “El tiempo de los derechos en un mundo digital: ¢Existe

un nuevo «derecho humano a la desconexion» de los trabajadores fuera de jornada”?”, Revista
de la Facultad de Derecho de México, México, vol. 67, nam. 269, 2017, p. 912.

3 Disponible en: https:/ [ wwm.boe.es/ eli/ es/ res/ 2017/09/ 21/ (16)/ dof/ spa/ pdf. Una ctitica de
dicha regulacién se encuentra en Taléns Visconti, Eduardo, gp. ¢it., pp. 156 y 157.
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acuerdo, quedaba en manos del propio empleador dicha tarea mediante la
adopcion de politicas empresariales.

En esa linea, cabe también destacar los ejemplos chileno, paraguayo, co-
lombiano y mexicano para el caso americano. Al respecto, la Ley 21220, de
marzo de 2020, introdujo todo un capitulo en el Cédigo de Trabajo chileno?
en materia de trabajo a distancia y teletrabajo,* incluyendo asi el “novedoso”
derecho a la desconexién digital. Por su parte, la norma paraguaya de junio
de 2021, Ley 6738, contempla a la desconexion digital como un principio que
rige el teletrabajo en el pais guarani’” Asimismo, la Ley 2191, de enero de
2022, garantiza el derecho de desconexion digital en territorio colombiano,
incorporando incluso la obligaciéon de las empresas de establecer politicas
especificas sobre este derecho.”” En el caso mexicano, con la modificatoria en
2021 ala Ley Federal del Trabajo, se introdujo expresamente la obligacion del
empleador de respetar la desconexion digital de los trabajadores “en la moda-
lidad de teletrabajo al término de la jornada laboral”.* Segun se aprecia, tanto
la norma chilena, paraguaya, mexicana y también la peruana, como se vera
mas adelante, vinculan la desconexién digital al teletrabajo, mientras que en

% Articulos 152 quarter ] y 152 quirter K N° 6 del Cédigo de Trabajo Chileno, disponible
en: https:/ [ www.ben.clf leyehile/ navegar?idNorma=1143741.

36 Padilla Parga, Roberto, “Derecho a la desconexién digital en la Ley de Trabajo a Distan-
cia y Teletrabajo chilena. Un analisis desde un enfoque de derechos fundamentales laborales”,
Derecho del T'rabajo, Chile, nim. 24, 2020, p. 576, “el derecho a la desconexién se encuentra
limitado en Chile al 4mbito de aplicacién determinado por el trabajo a distancia y teletrabajo
privado, atendiendo a su ubicacion en la geografia normativa del cédigo del ramo y a la técnica
legislativa empleada, por lo que no aplicaria a trabajadores del sector puiblico, ni a trabajadores
presenciales aun cuando no se percibe una razén poderosa para no incluir a estos tltimos en
este punto”.

37 Articulo 8, inciso d), disponible en: b#tps:/ [ wwm.csj.gov.py/ cache/ lederes/ G-109-01062021-
L-6738.pdf

3 Hl texto de dicha Ley se encuentra disponible en: A#tps:/ [ wwm.funcionpublica.gov.co/ eva/
gestornormativo/ norma.php?i=177586.

% Segtin Bermudez Alarcén, Katerine, “La desconexion laboral en la Ley 2191 de 20227,
Blog del Departamento de Derecho 1aboral, Universidad Externado de Colombia, Colombia, 2022,
disponible en: h#tps:/ / derlaboral.uexternado.edu.co/ noticias-relevantes/ la-desconexcion-laboral-en-la-ley-
2191-de-2022/, esta norma “no trae nada que no sea consistente con lo que ya estaba en el
ordenamiento laboral frente a la subordinacién que se ejerce durante la jornada de trabajo, sin
embargo, precisa, y en eso radica su novedad, algo que estaba implicito, y es el derecho a que
después de cumplirla, el tiempo “personal del trabajador” sea respetado por su empleador para
permitirle dedicarse a las labores que éste considere”.

40 Articulo 330-E, inciso VI de la Ley Federal del Trabajo. Disponible en: h#ps:/ /wwm.
diputados.gob.mx/ LeyesBiblio/ pdf] LFT.pdy.
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el caso de Colombia se trata de una norma especifica sobre desconexion la-
boral, aplicable a toda forma de contratacion laboral, tanto para trabajadores
como para funcionarios publicos. Debe anotarse también que la regulacion
heterénoma de la desconexion digital en los citados paises*! se distingue de
los ejemplos europeos en la medida que no son producto de una negociacion
colectiva previa, sino que son la manifestacién de una opcién legislativa que
busca dar respuesta a las consecuencias negativas del uso de las TIC en las
relaciones laborales, mediante el reconocimiento expreso de la desconexion
digital como derecho de los trabajadores y el establecimiento de obligaciones
concretas al empleador para garantizarlo.®?

En cualquier escenario, debe anotarse que no se tratan de formas exclu-
yentes de regulacion. Es decir, al margen de que exista una norma estatal que
recoja y reglamente el derecho a la desconexion, nada impide que los actores
sociales —ya sea mediante la negociacioén colectiva, o también el mismo em-
pleador de manera unilateral— refuercen la tutela de este derecho a través de
su consagraciéon en convenios colectivos o politicas empresariales. Claro esta
que en tales casos la norma heterénoma actuara como un piso minimo que
podra ser mejorado en cada caso concreto, considerando las particularidades
de cada negocio y organizaciéon empresarial. En nuestra opinion, ésta deberia
ser la solucion a adoptar en la generalidad de casos.

3. ¢Un derecho con nuevo contenido?

Al margen del origen de este derecho, se han planteado también posturas
antagbnicas respecto a su “novedoso” contenido. Y es que, para algin sector,
la desconexion digital no es otra cosa mas que el reconocimiento y/o refor-

41 Otros ejemplos en ambito latinoamericano que, sin embargo, no introducen mayor no-

vedad en su regulacién son la Ley Organica de Apoyo Humanitario ecuatoriana de junio de
2020, que reformé el Codigo de Trabajo, estableciendo la obligacién del empleador de “res-
petar el derecho de desconexién del teletrabajador a desconexion”; y la Ley 27555 argentina,
que establece el régimen general del teletrabajo y reconoce el derecho a la desconexién digital
de los teletrabajadores.

4 Padilla Parga, Roberto, gp. cit., p. 577. En ese sentido, una de las criticas que se hace a
los modelos normativos europeos, al francés en particular, es que regula el derecho de des-
conexion digital como un espacio de libertad de los trabajadores en el cual el empleador esta
impedido de penetrar, debiendo respetar los periodos de descanso o desconexion. Con base
en la ley chilena, Padilla sostiene que dicha norma va mas alld, porque, de un lado, establece al
empleador obligaciones derivadas de su deber de proteccion al trabajador; y, de otro, hace un
esfuerzo por dotar de un contenido concreto al derecho a la desconexion.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2023
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-social/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487899e.2023.37.18541

108 BOZA PRO / BRIONES ZEGARRA

zamiento en la era digital de ciertos derechos laborales basicos, como el des-
canso y la limitacién de la jornada de trabajo. Otros autores, por el contrario,
consideran que la desconexién implica un contenido particular que permite
diferenciarlo de los derechos antes indicados y que, por tanto, merece una
regulacién especial.

Por un lado, para quienes se trata un nuevo derecho, la desconexién digital
no esta ligada solamente al derecho al descanso, sino también al derecho a
la intimidad privada, buscando asi conciliar vida y trabajo decente en la era
tecnologica.¥ En idéntico sentido, en el ambito nacional se ha indicado que el
contenido de “la desconexion digital englobaria la proteccion de ciertos dere-
chos como: la jornada de trabajo, el derecho a la salud, el derecho al descanso
y disfrute del tiempo libre; procurando lograr la tan deseada conciliacién en-
tre la vida laboral, personal y familiar”.#

Sin embargo, desde el otro extremo se ha negado su naturaleza auténoma,
“ya que sus contenidos minimos ya se encuentran consagrados en los dere-
chos fundamentales e institutos clasicos de la limitacion de la jornada, los des-
cansos en sentido amplio y la seguridad y salud en el trabajo”.*> Al respecto,
analizando el caso espafiol, Molina acota que la legislacion y jurisprudencia
previas ya tutelaban aquellas situaciones para las que precisamente estd pen-
sada la desconexion; y considerando que su tratamiento legislativo no ofrece
mayores o novedosas garantias, entonces el valor practico de tal derecho se
diluye.* De esta manera, se afirma que el “derecho de desconexion laboral no
existe como tal, auténomo vy diferenciado, sino que es, en realidad, una con-
crecién del viejo —o clasico— derecho, actualizado bajo el impulso adaptati-
vo de las nuevas necesidades creadas por la tecnologfa digital, al descanso”.#’
En igual sentido opina Azocar, para quien el derecho a desconectarse del
trabajo —y no solo la desconexién digital— es un “derecho ya reconocido

4 Monteiro Pessoa, Rodrigo, “El derecho a la desconexién del trabajo: la jornada de tra-
bajo extendida por el uso de la tecnologia — una paradoja a la legislacién laboral que limita la
jornada ordinaria de trabajo”, Revista Paradigma, Brasil, vol. 28, nim. 2, 2019, p. 26.

4 Chira Rivero, Guillermo y T4vara Romero, Melissa, “Hacia una adecuada regulacion del
derecho a la desconexion digital en el Perd y la actuacién de la inspeccion del trabajo”, IUS.
Revista de Investigacion de la Facultad de Derecho USAT, Pera, vol. 9, nam. 2, 2020, p. 76; asimismo,
Loépez, Wilson, p. ¢it., p. 57. Concluye también que se trata de un derecho auténomo y limitado
a la proteccién de los derechos fundamentales al descanso, la salud, la intimidad y la concilia-
ci6én de la vida familiar y laboral.

4 Rosenbaum Carli, Federico, op. cit., p. 119.

46 Molina Navarrete, Cristébal, op. cit., pp. 913 y 914.
4T 1dem.
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por la mayoria de legislaciones y que, con el desarrollo de nuevas tecnologias
y formas de comunicacion, ha adquirido especial notoriedad”.*

Al margen de este debate, la mayorfa de autores admite la importancia
de promover y producir medidas legislativas que reconozcan la desconexion
digital. Asi, Tascon indica que, no obstante que el derecho del trabajo cuenta
con herramientas que permiten una tutela mas o menos adecuada del tiempo
de trabajo —entre ellas la inspeccion laboral—, no deberfa perderse de vista
que “las nuevas realidades informaticas y el permanente estado de conecti-
vidad laboral... hagan necesaria una cierta intervencién normativa para or-
denar algunos aspectos que, al fin y a la postre, garanticen que tal proteccién
se va a ser efectiva”.# Igual postura sostiene Azdcar™ y, en el Perd, esa es la
posicion asumida por Lopezs' y Puntriano, siendo que para este ultimo es
“conveniente su regulacién expresa en pafses en los cuales no exista una cul-
tura de respeto al tiempo de descanso del trabajador” .52

Por nuestra parte, consideramos que una realidad global marcada por una
notoria y constante penetracion de las nuevas tecnologias en el mundo del
trabajo, y que resulta proclive a la intrusién del empleador en la esfera privada
del trabajador, exige la adopcién de medidas especificas para la tutela efectiva
de los derechos laborales fundamentales. De esta manera, resulta necesario
establecer de manera expresa y precisa los limites del poder de direccion del
empleador que eviten la prolongacién del tiempo de trabajo fuera de los li-
mites legal y/o convencionalmente establecidos. Debe tenerse presente que
la vulneracion por parte del empleador de los derechos al descanso y a una
jornada maxima de trabajo termina siendo, en el contexto descrito, una trans-
gresion o infraccion “pluriofensiva”, porque incide simultineamente y de ma-
nera negativa en diversos derechos de los trabajadores, como los ya mencio-
nados a la salud, a la privacidad y conciliacién del trabajo con la vida familiar.

En consecuencia, ante una historia de incumplimiento sistematico de la
normativa que ha regulado el descanso y el tiempo de trabajo, como la acon-
tecida en muchas partes del mundo, y también en nuestro pafs,> la incorpora-

Azbcar Simonet, Rodrigo, op. cit., p. 7.

Tascon citado por Rosenbaum Carli, Federico, gp. ¢it., p. 119.

Azécar Simonet, Rodrigo, op. cit., p. 17.

Loépez, Wilson, gp. cit., p. 56.

Puntriano Rosas, César, “La desconexion digital: alcances y regulacion en el Perd”, La-

borem, Pert, num. 23, 2020, p. 343.
5 Dicha normativa se resume mas adelante y de forma muy breve en el punto 1 de este
trabajo.
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cion del derecho a la desconexion digital en el ordenamiento peruano resulta
mas que oportuna. Asi, una vez mas, la realidad se ha impuesto al debate
académico, y como viene ocurriendo en distintos lugares y mediante diver-
sas formas de regulacion, ha terminado imperando la necesidad de normar
la desconexién digital como derecho, quedando opacada la discusion sobre
su naturaleza juridica. Por tal razén, coincidimos con Padilla en cuanto una
regulacion expresa de la desconexion digital “fluye de la necesidad de una pro-
teccion efectiva de la persona del trabajador frente a la posibilidad de una
invasion permanente de la vida laboral en las demas dimensiones de su vida
personal debido al uso de herramientas digitales”.>*

En cualquier caso, no se puede ocultar el vinculo que existe entre la des-
conexion digital y los derechos laborales —y otros no propiamente laborales,
pero con incidencia en la relacién de trabajo—, y a los que pretende darles
viabilidad. De modo tal que estamos ante una institucion que cumple una
“funcién bisagra o articuladora” entre el reconocimiento de tales derechos y
el cumplimiento de las obligaciones del empleador que de ellos se derivan. En
tal sentido, compartimos la idea de que la desconexion digital es un derecho
instrumental,’ porque su esencia no es otra que la de articular otros derechos;
en concreto, los derechos a una jornada maxima de trabajo, al descanso, a la sa-
lud, a la intimidad personal y familiar, y a la conciliacién del trabajo con la vida
familiar,> entendidos como piezas de un mismo rompecabezas que requieren
ser unidas y tratarse de manera integral, a fin de garantizar a la par el cumpli-
miento efectivo de todos ellos.”” Sin duda alguna, el sustento constitucional

5% Padilla Parga, Roberto, op. cit., p. 576.
% Cialti, Pierre, gp. cit., p. 180, y Trujillo Pons, Francisco, op. cit., p. 16.

% Notese que se trata de derechos fundamentales de reconocimiento expreso en nuestro
ordenamiento. Asi, la Constitucién reconoce a los mismos en sus articulos 2.22 (descanso y
disfrute de tiempo libre), 2.7 (intimidad personal y familiar), 7 (salud), y 25 (jornada maxima
de trabajo y descansos remunerados). En el caso del derecho a la conciliacién del trabajo con
la vida familiar, su reconocimiento constitucional se detiva de su incorporacién por la via de
la clausula abierta del articulo 3 (“otros derechos de naturaleza analoga o que se fundan en la
dignidad del hombre”) y del Convenio 156 de la OIT sobre trabajadores con responsabilidades
familiares, ratificado por el Perd.

57 Adviértase que la “instrumentalidad” de la desconexion digital radica, precisamente,
en que ésta no es un fin en si misma. Es decir, el trasfondo de tutelar un tiempo de descanso
y la consecuente facultad del trabajador de rechazar validamente cualquier encargo de su
empleador durante este periodo— radica en garantizar el goce y proteccion de otros derechos
que confluyen en el tiempo de desconexién. Asi, por ejemplo, tanto el derecho a la intimidad
como la conciliacién con la vida familiar y la salud serfan puestos en jaque si no se garantiza
también la desconexion digital.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2023
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-social/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487899e.2023.37.18541

TIEMPO DE DESCONECTARSE: REFLEXIONES SOBRE UN “NUEVO™... 111

de esta finalidad garantista se encuentra, de un lado, en el tercer parrafo del
articulo 23 de la Constitucién peruana, que sefiala que “ninguna relacién labo-
ral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o
rebajar la dignidad del trabajador”, dando cabida a los derechos de ciudadania
laboral en el ambito de la empresa; y, de otro, en el articulo 44 del propio tex-
to constitucional, que establece como una de las obligaciones esenciales del
Estado la de “garantizar la plena vigencia de los derechos humanos”.

4. ;Derecho irrenunciable?

Por otro lado, cabe preguntarse sobre la (in)disponibilidad de un derecho
como la desconexién digital, que cumple una funcién instrumental o garan-
tista de un conjunto de derechos fundamentales tanto tipicamente laborales
como de ciudadania laboral.

Suelen considerarse derechos indisponibles o irrenunciables para el traba-
jador aquellos que el ordenamiento juridico le reconoce en norma imperativa.
En el caso peruano, la norma constitucional consagra “el caracter irrenun-
ciable de los derechos laborales reconocidos en la Constitucién y las leyes”
(articulo 26.2). Pero es claro que no solo las normas de origen constitucional
y legal tienen caracter imperativo e, incluso, no todas las normas que tengan
este origen resultan imperativas. Al respecto, el Tribunal Constitucional se ha
encargado de recordar, de un lado, que “una norma juridica puede contener
dentro de su texto, partes taxativas y dispositivas”; y, de otro, ha precisa-
do que la irrenunciabilidad alcanza a cualquier derecho laboral regulado en
normas jutidicas que tengan naturaleza taxativa o imperativa, estableciendo
estandares minimos que deben ser respetados, como ocurre con los tratados
internacionales y los convenios colectivos de trabajo.’

En definitiva, la irrenunciabilidad de derechos opera respecto de normas
de derecho necesario relativo que fijan minimos, es decir, respecto de la parte
imperativa de una norma, impidiendo al trabajador la disposicién o desmejo-
ra del derecho en ella reconocido, pero permitiendo su suplemento o mejora.
En esa linea, y ante el supuesto en que se disponga la desmejora de un de-
recho irrenunciable, la consecuencia aplicativa de este principio es la nulidad
de tal acto. Como destacaba Pld Rodriguez, “se sanciona, pues, la infraccion
a estas normas de la manera mas severa: con la nulidad. No la mera anulabi-

58 Véase las sentencias recaidas en los expedientes 008-2005-P1/TC y 4635-2006-AA /TC.
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lidad, la nulidad de pleno derecho que se debe declarar aunque el interesado
no lo solicite”.>

En el caso del derecho a la desconexion digital, si bien lo que se busca
primordialmente es resguardar el respeto de una jornada maxima de trabajo,
asi como el derecho al descanso que sobreviene una vez finalizada ésta, hay
que tener en cuenta que la desconexién podria quedar sin efecto de existir
un acuerdo de sobretiempo fijado por las partes, en los términos y con los
limites que el ordenamiento legal establece. En este sentido, prevalecera la
decision del trabajador de no realizar horas extras y de gozar de los periodos
de descanso (diario, semanal, vacaciones, dias festivos) o de licencia legal y/o
convencionalmente establecidos, pero éste siempre tendra la opcion de pac-
tar con su empleador el trabajo en sobretiempo, precisamente, en el periodo
correspondiente a la desconexion. Esta posibilidad de elegir entre las dos
alternativas que se reconoce al trabajador: realizar trabajo en sobretiempo o
no hacerlo, hace de la desconexion digital un derecho disponible.

No obstante, es imperativo que, en cada caso, la actividad realizada res-
ponda a la real voluntad del trabajador y sea retribuida con la sobretasa co-
rrespondiente, como requisitos de validez de la medida; pero sobre todo de-
be tenerse presente su caracter esencialmente extraordinario y que, en cierto
modo, es lo que se busca apuntalar con el derecho a la desconexion digital. Es
decir, el sobretiempo no debe entenderse como algo ordinario, sino necesa-
riamente excepcional o eventual.

De esta manera, por ejemplo, no seria valido un acuerdo que establezca un
trabajo en sobretiempo mayor al limite legal, o uno que establezca una per-
manente puesta a disposicion del trabajador durante el periodo desconexion.
Tales casos si supondrfan una renuncia o un acto de encubrimiento de una
renuncia en el que cabrfa aplicar el principio de irrenunciabilidad de derechos,
con la consecuente nulidad del acto en cuestion.

De igual forma, y aunque por regla general la desconexién digital sea un
derecho disponible, cabe recordar que la remuneracion por el trabajo en so-
bretiempo, al igual que la sobretasa derivada del mismo, si son derechos irre-
nunciables. Ello, aunque sea una perogrullada, impide cualquier supuesto de
trabajo no remunerado fuera de la jornada laboral. Asi, de darse el caso en
el que se pacte una remuneracién o sobretasa menor a la legalmente fijada

%9 Pla Rodriguez, Américo, Los principios del derecho de trabajo, 2a. ed., Argentina, Depalma,
1978, pp. 110 y 111.
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por el trabajo realizado durante el tiempo de desconexion, también cabria la
aplicacion del principio de irrenunciabilidad.

II1. CARACTERIZACION DEL DERECHO A LA DESCONEXION DIGITAL

De todo lo expresado hasta este momento, y a partir de su finalidad y
contenido, podemos caracterizar el derecho a la desconexion digital —y las
consecuencias que se detivan de ello— a partir de los siguientes rasgos. Cabe
advertir que, para el desarrollo de tales caracteristicas, hacemos referencia,
cuando corresponda, a determinadas disposiciones del ordenamiento laboral
peruano; ello sin perjuicio de analizar posteriormente este novel derecho en
funcién a la normativa histérica sobre tiempo de trabajo y descanso en el
Per.

En primer lugar, se trata de un derecho instrumental y no autéonomo. Su
objetivo es garantizar de manera simultanea el cumplimiento de un conjunto
de derechos laborales fundamentales. Principalmente procura la satisfaccién de
derechos tradicionales referidos al tiempo de trabajo, como el derecho a una
jornada maxima de trabajo y el derecho al descanso —lo que incluye permisos
o licencias de diversa indole (maternidad, lactancia, sindicales, entre otras)—;
alcanza también a otros derechos del trabajador que, como consecuencia de
la transgresion de los anteriores, pueden verse afectados; tal es el caso de la
salud, la intimidad personal y la conciliacién del trabajo con la vida familiar.
En este sentido, no estamos ante un derecho que tenga necesariamente una
identidad propia, sino ante uno que cumple una funcién instrumental o ga-
rantista de otros derechos.

En segundo término, y para la satisfaccion de dicha funcién instrumental,
se reconoce al trabajador el derecho a desligarse de sus obligaciones laborales y, en
concreto, a desconectarse de los medios telematicos con los que realiza sus
labores una vez finalizada la jornada ordinaria de trabajo, se trate o no de
medios proporcionados por el empleador, e independientemente de donde se
realicen las labores (en el centro de trabajo o en el domicilio del trabajador).
Lo anterior implica reconocer al trabajador un derecho de resistencia, esto es, la
facultad que tiene de desacatar o no cumplir las érdenes o encargos de su
empleador en el periodo de desconexion sin que por ello incurra en respon-
sabilidad alguna.

En tercer lugat, el derecho a la desconexion constituye un clato contrape-
50 0 limite al poder de direccion del empleador. En estricto rigor, refuerza limites
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ya existentes —tanto de origen legal como convencional— que modulan el
contrato de trabajo y que exigen al empleador su ejecucion de buena fe, en
particular, de las obligaciones encaminadas al cumplimiento de los derechos
fundamentales del trabajador a una jornada maxima de trabajo y al descanso.
Hsto supone que el empleador, de manera directa o por intermedio de cual-
quier directivo de la empresa o jefe inmediato del trabajador, esta impedido
de impartirle 6rdenes o encomendarle tareas dentro del periodo de desco-
nexion. Esta prohibicion no sélo alcanza a este preciso lapso, sino también a
cualquier tipo de requerimiento que pudiera realizarse antes de dicho periodo,
pero que, por su magnitud, resulta obvio e inevitable que se lleve a cabo —o
se culmine— fuera de la jornada habitual de trabajo y que, a fin de cumplir
con el encargo, tenga que hacerse necesariamente en el tiempo de desco-
nexion o descanso.

La limitacién del poder de direccién antes sefialada alcanza sin duda a la
facultad sancionadora del empleador. En otras palabras, este tltimo no pue-
de disciplinar al trabajador que se niegue a acatar 6érdenes o a realizar algun
tipo de actividad laboral en el periodo de desconexion, salvo las situaciones
excepcionales de caso fortuito o fuerza mayor a los que nos hemos referido
antes. Precisamente por ello, y al no existir una causa que legitime la medida
empresarial, las eventuales sanciones impuestas por el empleador serfan nulas.

En cuarto lugar, el incumplimiento por parte del empleador del derecho a
la desconexién de sus trabajadores significa una accidn contraria al deber de buena
fe contractual. Como es conocido, este deber tiene una clara dimension bilateral,
comprendiendo tanto al empleador como al trabajador en el cumplimiento de
sus prestaciones debidas.

Al respecto, en el Perd, el articulo 1362 del Cédigo Civil, de aplicacion
supletoria a las relaciones laborales, establece que “los contratos deben ne-
gociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la buena fe y comun in-
tencion de las partes”. Se trata entonces de una norma imperativa presente
en todo el 7fer de la relacion contractual, y en este sentido, no serfa admisible
entender que dicha relaciéon no esta regida por las reglas de la buena fe, o in-
cluso que las partes pueden pactar contra ellas. Como no podria ser de otra
forma, el alcance de la buena fe también resulta aplicable al ambito laboral,
siendo una exigencia para las dos partes de la relacion.s! De modo tal, que

%" De La Puente y Lavalle, Manuel, E/ contrato en general: comentarios a la seccion primera del libro
VI del Cédigo Civil, 2a. ed., Pert, Palestra Editores, 2007, p. 345.

01 Martin Valverde, Antonio et al, Derecho del trabajo, Espafia, Tecnos, 2013, pp. 628-684,
“esta exigencia de la buena fe no es una caracteristica especial que distinga la relaciéon de
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“es tan importante la buena fe que debe demostrar el empleador como la que
debe inspirar al trabajador”, por lo que “este principio debe ser tenido en
cuenta para la aplicacion de todos los derechos y obligaciones que las partes
adquieren como consecuencia del contrato de trabajo”.6?

En consecuencia, en el derecho laboral el cumplimiento del contrato de
trabajo segun las reglas de la buena fe esta vinculado a la conducta de las par-
tes. Concretamente, la buena fe impone determinados estandares de compor-
tamiento a los que deben sujetarse tanto el empleador como el trabajador, a
fin de modular correctamente la ejecucion de los derechos y obligaciones que
emanan del contrato de trabajo: las partes deben “ajustar su conducta a una
norma de rectitud y de honradez”, realizando los esfuerzos necesatios para
el mejor cumplimiento de la relacién laboral, y absteniéndose de cualquier
forma de comportamiento desleal.t3

HEs mas, como sostiene un sector de la doctrina civilista, del principio o
clausula general de la buena fe se derivan obligaciones legales especificas co-
mo el deber de proteccién, cuyo proposito es garantizar una correcta eje-
cucion de la relacion contractual, y que se fundamenta en “la proteccion de
la dignidad de los sujetos” reconocida constitucionalmente.* Es decir, este
deber de proteccion, que comprende también a la relacion de trabajo —y,
sin duda, al sujeto contractualmente débil de esa relacion, que se encuentra
condicionado al poder de direccién de su empleador—, es finalmente “una
expresion del derecho a la proteccion de la dignidad humana”;® la misma que
de manera general se consagra en el primer articulo de nuestra carta funda-
mental y, con caracter especifico para la relacién de trabajo, en el tercer parra-
fo del articulo 23 del mismo cuerpo normativo. En definitiva, como concluye
Hernandez: “Si el empleador puede dar 6rdenes para la ejecucion del trabajo,
debe también proteger al trabajador procurando que la ejecuciéon de dichas

trabajo de otras relaciones juridicas diferentes”. En tal sentido, agrega el citado autor, dicha
exigencia deriva de la proteccién de los derechos fundamentales y de las libertades publicas que
la Constitucién reconoce a la persona humana.

2 Pla Rodriguez, Américo, ap. cit., pp. 311 y 312.

03 Martin Valverde, Antonio ez al,, ap. cit., p. 628.

4 Morales Hervias, Rémulo, “Los contratos con deberes de proteccion: a proposito de la
vinculacién entre el derecho constitucional y el detecho civil”, Derecho PUCP, Pert, num. 71,

2013, p. 75.

9 Quifiénez Lopez, Sonia, Proteccion y alcance del derecho al descanso frente al uso de las tecnologias

de la informacion y la comunicacion, Pera, PUCP, tesis para optar el grado académico de magister en
derecho del trabajo y de la seguridad social, 2021, p. 113.
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ordenes no le sean lesivas ni nocivas, debiendo asumir una serie de precaucio-
nes y responsabilidades” para tal efecto.%

Por lo sefialado, no debe pensarse que el principio de buena fe en la eje-
cucion del contrato de trabajo es solo exigible al trabajador y que, depen-
diendo de la intensidad de su incumplimiento, puede conllevar la imposicién
de medidas disciplinarias, entre ellas el despido. Por el contrario, como se ha
indicado, dicho principio es igualmente exigible al empleador. De hecho, la
jurisprudencia peruana ha sido clara sobre ello al analizar el ejercicio del zus
variandi, precisando que, si bien se trata de una atribuciéon empresarial, ésta
debe ejercitarse de buena fe.®” Sin embargo, en el contexto de la desconexion
digital, la buena fe contractual tiene una connotacién particular. Asi, el em-
pleador debe ser consciente de que no forman parte de sus prerrogativas —o
lo que es lo mismo, que esta fuera del ambito de su poder de direccion— el
impartir 6rdenes o encargos a sus trabajadores en periodos de descanso o
desconexion. Consecuentemente, realizar tal conducta pese a no tener facul-
tades para ello supone un quebrantamiento del deber de buena fe contractual.

Una quinta caracteristica, no menos relevante, es que el incumplimiento
por parte del empleador del derecho de desconexién digital puede consi-
derarse un acto “pluriofensivo” por la cuantia de los derechos fundamentales
afectados. En efecto, el incumplimiento empresarial no sélo supone una in-
fraccion del derecho a la desconexion propiamente, sino también, de manera
simultanea, una vulneracién de los derechos a la jornada laboral maxima, al
descanso (diario, semanal, anual o en dias feriados, segun corresponda) o al
goce de la licencia de la que se esté haciendo uso, a la salud, a la intimidad,
y a la conciliacién del trabajo con la vida familiar; en este ultimo caso, con
mayor preponderancia respecto de los trabajadores con responsabilidades
familiares que realizan trabajo remoto o teletrabajo en su domicilio. Esta ca-
racteristica, como se verd, tiene efectos muy concretos en el mantenimiento
o conservacion de la relacién de trabajo y en la tutela misma del derecho a la
desconexion.

% Hernindez Rueda, Lupo, “Poder de direccién del empleador”, en De Buen Lozano,

Néstor y Morgado Valenzuela, Emilio (coords.), Instituciones del derecho del trabajo y de la seguridad
social, México, UNAM-ATADTSS, 1997, p. 417.

o7 Al respecto, la Cas. Lab. 20366-2017-San Martin, Cas. Lab. 7486-2016-Moquegua, y Cas.
Lab. 17819-2015-Cajamarca, reafirman que “si bien la ley reconoce la atribucién del empleador
para trasladar o desplazar al trabajador a un lugar distinto de aquel en el que preste habitual-
mente servicios; no obstante, le impone el deber de ejercer dicha atribucién de buena fe”.
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De otro lado, las 6rdenes o directrices reiteradas del empleador en los
periodos de desconexion —o que deban realizarse durante los mismos— po-
drian calificar como un acto de hostilidad. Recuérdese que en el ordenamiento
peruano se establece como un acto de hostilidad equiparable al despido a
“todos aquellos que afecten la dignidad del trabajadotr”, conforme a lo esta-
blecido en el articulo 30, inciso g) de la Ley de Productividad y Competiti-
vidad Laboral (en adelante, LPCL),*® y como hemos sefialado lineas arriba,
el incumplimiento del empleador de su obligacion de respetar los periodos
de desconexion digital de sus trabajadores, supone un quebrantamiento de
la buena fe contractual y, en dltima instancia, del deber de proteccion del
trabajador, sustentados en el mandato constitucional de defensa y respeto de
la dignidad humana, y del trabajador concretamente.”” En tal sentido, dicho
incumplimiento se puede reconducir como un acto de hostilidad en los tér-
minos previstos en la citada norma, pudiendo el trabajador afectado solicitar
el cese de la hostilidad o, dado el caso, darse por despedido y demandar la
respectiva indemnizacion.” Al margen de ello, al igual que cierto sector de
la doctrina, consideramos oportuna la incorporacion expresa de este acto
de hostilidad dentro de los supuestos contemplados legalmente,” como un
acto de hostigamiento o acoso laboral, tal como lo hace la legislaciéon colom-
biana.”

Finalmente, el derecho a la desconexién digital o se circunseribe rinicamente al
teletrabajo o al trabajo remoto, sino que alcanza a todo tipo de actividad laboral,
independientemente del régimen legal aplicable —privado o publico-, y tanto
la realizada de manera presencial como la llevada a cabo de manera remota o
a distancia.

Las anteriores caracterfsticas pueden bien ser resumidas de forma grafica
en el siguiente cuadro:

68 Fl Texto Unico Ordenado de la LPCL fue aprobado mediante decreto supremo 003-

97-TR.
% De otro lado, segiin hemos sefialado que la vulneracién de la desconexién digital, debido
a su caracter instrumental, comporta la afectacién de un conjunto de derechos fundamentales
que encuentran sustento también en la dignidad del trabajador.
70" En el mismo sentido se pronuncia Quifiénez Lopez, Sonia, gp. cit., pp. 117 y 118.

"1 Chira Rivero, Guillermo y Tavara Romero, Melissa, gp. cit., p. 82.

72 El articulo 4, pardgrafo 2 de la Ley 2191 de 2022, sefiala expresamente que: “La inob-
servancia del derecho a la desconexion laboral podra constituir una conducta de acoso laboral,
en los términos de la Ley 1010 de 2006. En ningun caso sera acoso laboral la conducta que no

reuna las caracteristicas de ser persistente y demostrable”.
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Caracteristicas del derecho a la desconexion digital

Es un derecho instrumental.

Supone un derecho de resistencia del trabajador.

Actta como contrapeso o limite al poder de direccién del empleador.

EENERCVR N O RN

Su incumplimiento por parte del empleador implica una contravencion al
deber de buena fe.
Su vulneracion por parte del empleador configura un acto pluriofensivo.

u

[@)}

Su incumplimiento por parte del empleador puede ser considerado un acto
de hostilidad.

7 No se circunscribe al trabajo remoto o teletrabajo.

FUENTE: Elaboracién propia.
1. La tutela administrativa del derecho a la desconexiin

Como se ha indicado su#pra, la inobservancia empresarial de las obligacio-
nes relativas a la desconexion digital califica como un acto pluriofensivo por
la diversidad de los derechos laborales fundamentales afectados. En el ambi-
to del derecho administrativo sancionador, cuya finalidad es precisamente el
control de la aplicacion de la ley y la sancién de su incumplimiento, estatfa-
mos ante una infraccion muy grave del empleador. Asi, recuérdese que, para
el caso peruano, el Reglamento de la Ley General de Inspeccion del Trabajo
(RLGIT)™ sanciona con la mayor gravedad el incumplimiento de las disposi-
ciones relacionadas con la jornada laboral y el tiempo de trabajo en general,
asi como “cualquier otro acto que afecte la dignidad del trabajador o el ejerci-
cio de sus derechos constitucionales”.” Bajo dicho precepto, es evidente que
la vulneracion del derecho a la desconexion digital, por su implicancia directa
con el derecho a una jornada maxima de trabajo y el derecho al descanso, y
su correlacion con otros derechos fundamentales, se subsume en el indicado
tipo legal.

No obstante, a inicios de 2021 se introdujo la Décima Disposicién Final
y Transitoria en el RLGIT, la misma que, con una visiéon reduccionista de lo
que implica la desconexion laboral, desatendiendo el principio de proporcio-
nalidad, y de manera absolutamente inconsistente con otras infracciones pre-
vistas en el propio RLGIT, calificé la vulneracion a la desconexién digital s6lo

73 Aprobado por decreto supremo 019-2006-TR.
7 Véase los articulos 25.6, 24.14 y 25.15 del RLGIT.
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como una falta grave.”> Es mas, como sugiere De Lama, esta infraccion parece
circunscrita al contexto de la pandemia de la COVID-19, estableciéndose asi
un caricter excepcional y temporal que no coincide con el contenido de la
desconexion digital, dado que “seguramente, cuando ya no nos encontremos
en el marco de este estado de emergencia nacional, van a seguir suscitindose
problemas de incumplimiento de las garantias de este derecho”.® Y es que,
en linea con lo anotado anteriormente, recordemos que la desconexion digital
no se restringe unicamente al teletrabajo o al trabajo remoto, sino que alcanza
a todo tipo de actividad laboral.”

En tal sentido, también coincidimos con el citado autor en cuanto al hecho
de que la tipificacién actual de esta infraccion es errada, toda vez que se “de-
bi6 seguir la misma gradualidad que el RLGIT le ha impreso a toda aquella le-
sion del tiempo de trabajo”.” Dada la naturaleza pluriofensiva que supone el
incumplimiento del empleador de los tiempos de desconexion, por la diversi-
dad de los derechos afectados, consideramos que la infraccion a este derecho
debe ser sancionada con la mayor gravedad. Conviene recordar que el articulo
31 dela Ley General de Inspeccion del Trabajo (en adelante, LGIT), establece
que la calificacién o graduacion de las infracciones administrativas en el ambi-
to laboral obedece a la “naturaleza del derecho afectado o deber infringido”, y
que en el caso de las infracciones muy graves debe prestarse atencion a la “es-
pecial trascendencia” del bien tutelado, como serfa el caso de la vulneracion
del derecho a la desconexion por su particular relevancia en la salvaguarda de
un conjunto de derechos fundamentales laborales. Precisamente, uno de los

75 El texto legal sefiala expresamente: “Constituye infracciéon administrativa grave que

afecta el cumplimiento de las disposiciones laborales excepcionales y temporales para prevenir
la propagacion del coronavirus (COVID-19) en el territorio nacional, ejercer coercidén sobre
el/la trabajador/a o incurtir en actos dirigidos a intimidar al trabajador/a para realizar tareas,
responder comunicaciones o establecer coordinaciones de cardcter laboral, a través de cual-
quier equipo o medio informatico, de telecomunicaciones o andlogos, o a mantener activos
dichos medios durante el tiempo de desconexion digital”.

76 Lama Laura, Manuel de, “La fiscalizacién del trabajo remoto y de la desconexion digital
algunos apuntes en relacién con la tipificacién de infracciones sobre la materia”, Andlisis Labo-
ral, Pert, vol. 45, nim. 528, 2021, p. 12.

77 Al respecto, cabe advertir que la propuesta de nueva Ley del Teletrabajo, recientemente
aprobada por el Congreso de la Republica, pero todavia no promulgada, contempla como
infraccién muy grave el “no respetar el derecho del teletrabajador a desconectarse digitalmente
durante las horas que no correspondan a su jornada de trabajo”. Si bien coincidimos con la
proporcionalidad atribuida a esta falta, debemos insistir en que la infraccién a la desconexiéon
digital no se limita al teletrabajo.

78 Lama Laura, Manuel de, op. ciz., p. 12.
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momentos en los que opera el principio de proporcionalidad es en la prede-
terminacion normativa de la infracciéon. Esto significa que “los textos legales
que contienen el catalogo de infracciones y sanciones deben haber realizado
una adecuada integracioén entre la gravedad de la conducta infractora y la
sancién impuesta, impidiendo sanciones desproporcionadas en atencion a los
bienes juridicos y los intereses que se tratan de proteger”.” Se trata, en defini-
tiva, de realizar un andlisis de ponderacion entre la infracciéon y la sancién que
atafie a ésta, y que deberfa llevar también a no establecer una sancién menor
a la que corresponde dependiendo de la gravedad del incumplimiento o falta
cometida.®

Al respecto, cabe advertir que la nueva Ley del Teletrabajo ha rectificado
la situacién antes descrita, estableciendo como infraccién muy grave el “no
respetar el derecho del teletrabajador a desconectarse digitalmente durante
las horas que no correspondan a su jornada de trabajo” (articulo 27.3.a), la
misma que se ha incorporado en los mismos términos como infraccién muy
grave en materia de relaciones laborales en el RLGIT. Si bien coincidimos con
la proporcionalidad atribuida a esta falta por la normativa citada, debemos
insistir en que la infraccién a la desconexién digital no se limita al teletrabajo.

Ahora bien, es claro que esta consecuencia debera ser analizada y pondera-
da en cada caso concreto por la Inspeccion del Trabajo, aplicando para ello los
principios de razonabilidad y proporcionalidad como herramientas necesarias
e imperativas que gufan su funcion fiscalizadora.®' Y es que no puede tratarse
a un hecho concreto o tnico de la misma manera que a los incumplimientos
reiterados o constantes en contravencion al derecho de desconexién; o para
decirlo en términos simples, “no es lo mismo no responder a un mensaje

7 Mercader Uguina, Jests y Tolosa Tribifio, Césat, Derecho administrativo laboral, Espafia,

Tirant lo Blanch, 2004, p. 668.

80" Otros casos de una inadecuada graduacién de la gravedad de las infracciones laborales

en el RLGIT, pueden verse en: Cavalié Cabrera, Paul, Reflexiones sobre los criterios de agravamiento
de la sancion inspectiva laboral a la lug; de los principios del derecho administrativo sancionador, Pera, PUCP,
tesis para optar el grado de magister en derecho del trabajo y de la seguridad social, 2020, pp.
54-56.

81 T.a Ley del Procedimiento Administrativo General asimila el principio de razonabilidad
con el de proporcionalidad, estableciendo en el numeral 1.4 del articulo IV del titulo prelimi-
nar de la indicada norma, que: “Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen
obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los
administrados, deben adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la
debida proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que
respondan a lo estrictamente necesario para la satisfacciéon de su cometido”.
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puntual como no responder a multiples mensajes”.®? Sin dudas, la remision de
un mensaje aislado y puntual pasado apenas unos segundos de la finalizacion
de la jornada laboral, y que no requiera de una respuesta inmediata y de la rea-
lizacién de trabajo adicional, dificilmente podra ser calificado como un acto
que vulnere el derecho a la desconexion digital. Sin embargo, es preciso que el
ordenamiento contemple como regla general la prohibicién del empleador de
impartir 6rdenes fuera de la jornada de trabajo, con la consecuente infraccion
y sancion por dichos actos. Consideramos que ello contribuye a generar los
incentivos necesarios para que realmente se respeten los tiempos de desco-
nexion de los trabajadores, sobre todo en aquellas sociedades en los que se
aprecia una cultura de inobservancia sistematica a los tiempos de descanso.

De otro lado, hay que tener en cuenta que, incluso en algunas circunstan-
cias, claramente excepcionales o por motivos de fuerza mayor, podria estar
justificado el mensaje o encargo del empleador. En esa linea, cabe también
precisar en aquellos casos en los que validamente se produzca trabajo en
sobretiempo,® o cuando las partes hayan acordado la realizacién de determi-
nada actividad fuera de la jornada ordinaria, pero considerado como tiempo
de trabajo efectivo (es decit, computable como parte de la jornada de trabajo),
no estarfamos ante una infracciéon administrativa o incumplimiento del dere-
cho ala desconexidn digital.# Aunque resulte obvio recalcarlo, se tratan de es-
cenarios extraordinarios o inusuales, de forma tal que el empleador no puede
utilizarlos como excusa para encubrir una conducta reiterativa que transgreda
los tiempos de desconexién. Como se indicd con anterioridad, frente a tales
actos de encubrimiento, y analizando cada caso en particular, cabria aplicar el
principio de irrenunciabilidad de derechos, independientemente de la infrac-
cién administrativa correlativa.

82 Trujillo Pons, Francisco, gp. cit., p. 29.
83 Para ello serd preciso que se cumplan los supuestos excepcionales contemplados en el
TUO de la Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo, aprobado por decre-
to supremo 007-2002-TR, cuyo articulo 9 consagra: “Nadie puede ser obligado a trabajar horas
extras, salvo en los casos justificados en que la labor resulte indispensable a consecuencia de un
hecho fortuito o fuerza mayor que ponga en peligro inminente a las personas o los bienes del
centro de trabajo o la continuidad de la actividad productiva”.

8% En este orden de ideas, destaca una interesante jurisprudencia espafiola de 2020. Con-
cretamente, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid concluyé que la realizaciéon de un curso
obligatorio fuera de la jornada habitual para controladores aéreos no contravenia el derecho a
la desconexién digital. Y es que por acuerdo colectivo se pacté que dicho curso calificara como
tiempo de trabajo efectivo, por lo que “siendo tiempo de trabajo efectivo no le es aplicable

el derecho de desconexion digital” (Roj: STS] M 10055/2020 - ECLLES:TSJM:2020:10055).
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2. Desconexidn digital y proteccion contra el despido

Hemos sefialado que la inobservancia del derecho a la desconexion digital
por parte del empleador puede constituir un acto de hostilidad o acoso labo-
ral, facultando as{ al trabajador a incumplir las 6rdenes recibidas de aquél en
el periodo de desconexion y, al mismo tiempo, habilitindolo a requerir el cese
del acto lesivo. Dicho requerimiento debe dirigirlo, en primer lugar, al propio
empleador; y de persistir la medida empresarial, el trabajador queda habilitado
para accionar judicialmente y que sea el juzgador quien la deje sin efecto, o
determine el pago de la indemnizacién correspondiente si el trabajador deci-
diera darse por despedido.

Pero podtia ocurrir no sélo que el empleador persista en su conducta, si-
no que incluso entienda el desacato del trabajador como un incumplimiento
contractual y como una resistencia a sus 6rdenes o indicaciones; la misma
que en el ordenamiento juridico peruano esta tipificada como una falta grave
susceptible de despido. Llegados a este punto, estarfamos ante un despido
en clara contravencion al derecho de desconexion, por lo que consideramos
conveniente analizar la naturaleza y posibles consecuencias de esta clase de
despido, asi como la forma de remedio o reparacién del mismo.

Hs conveniente recordar que en el Pert el despido no es libre, siendo que
la decision del empleador de extinguir unilateralmente el contrato de trabajo
debe ajustarse al mandato constitucional —establecido en los articulos 22 y
27 (interpretados sistematicamente) de la carta fundamental—, de que esa
voluntad extintiva responda a una causa justa tipificada en la ley y esté debida-
mente acreditada. Asimismo, la jurisprudencia constitucional ha establecido y
desarrollado una tipologia de cuatro posibles formas que el despido injustifi-
cado puede adoptar en nuestro ordenamiento juridico: el nulo, el fraudulento,
elincausado y el arbitrario.®> A pesar de ser esta una clasificacién que pretende
ser exhaustiva, debemos advertir la dificultad de encajar el despido lesivo del
derecho a la desconexion laboral en la tipologfa establecida jurisprudencial-
mente.

Partimos del supuesto de que el despido ha cumplido el procedimiento
previsto legalmente; es decir, el empleador ha invocado y acreditado la causa
del despido, y le ha otorgado al trabajador el plazo correspondiente para que

85 Para confirmarlo, basta con remitirse a las sentencias del Tribunal Constitucional recai-

das en los expedientes 1124-2001-AA/TC y 976-2001-AA/TC. De igual forma, las casaciones
citadas en la nota 31 supra.
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ejerza su defensa y levante las imputaciones realizadas. En el caso concreto
que aqui analizamos, esto significa haberle imputado al trabajador, al menos,
la falta de “reiterada resistencia a las 6rdenes relacionadas con las labores™, ti-
pificada en el inciso a) del articulo 25 de la LPCL, y es a partir de esta premisa
que vamos a analizar las cuatro clases de despido sefialadas.

En tal sentido, el despido de un trabajador por no acatar las érdenes o
indicaciones en el periodo desconexién no podria calificar como un despido
incausado, en la medida que esta clase de despido es aquel que se produce,
de manera verbal o escrita, sin comunicarle al trabajador la razén o causa del
mismo. En el caso analizado esta exigencia formal s{ habria ocurrido; siendo
inviable la configuraciéon de un despido incausado.

Por otro lado, califica como despido nulo el acto extintivo del contrato
de trabajo por decisiéon del empleador que afecta derechos fundamentales, y
que son aquellos expresamente sefialados en la ley. Hay en esta clase despido
una motivacion prohibida, una conducta del empleador contraria a deter-
minados intereses y bienes juridicos tutelados por la Constitucion, como la
libertad sindical, la no discriminacién o la maternidad. En este sentido, hay
una clara correspondencia entre el despido nulo y el despido como sancién al
trabajador por ejercer su derecho a la desconexion digital, porque este dltimo
es también un despido violatorio de derechos fundamentales. El problema
radica en que el despido nulo, en escenario nacional, esta reservado para su-
puestos taxativos contemplados por ley.® En esa linea, Blancas recuerda que
“la opcién del legislador nacional a favor de una lista numerus clausus resulta
evidente, si se tiene en cuenta que por via reglamentaria se exige que el tra-
bajador que demande la nulidad del despido invoque expresamente cuando
menos uno de los motivos a que se refiere la ley”.8” De hecho, esta taxatividad
ha sido confirmada por reiterados pronunciamientos de la Corte Suprema,
quien ha establecido que “en caso de pretenderse la nulidad de despido...
éste debe estar enmarcado dentro de las causales taxativamente prescritas en
el articulo 29 del Decreto Supremo num. 003-97-TR, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral”.%8

80 Estos supuestos estdn recogidos en el articulo 29 de la LPCL.

87 Blancas Bustamante, Catlos, E/ despido en el derecho laboral pernano, Perq, Jurista Editores,
2013, p. 373.

88 Cas. Lab. 12914-2014-Junin. En igual sentido se pronuncian la Cas. Lab. 3931-2018-Ca-
llao y la Cas. Lab. 9004-2018-Callao. Estos trecientes pronunciamientos confirman que “el
despido nulo se configura cuando el empleador basa el despido en una causa ilicita, lesionando
derechos fundamentales; esta forma de proteccién concebida permite salvaguardar el derecho
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Sin embargo, y al margen de no estar recogida como causal taxativa, esti-
mamos que, dada la naturaleza de la desconexion digital, la consecuencia de
un despido en contravencion de este derecho debe ser inexorablemente la
nulidad. Como se ha explicado previamente, la desconexion digital cumple
un rol instrumental o garantista de importantes derechos fundamentales: a
una jornada maxima de trabajo, al descanso, a la salud, a la intimidad, a la
conciliacion del trabajo con la vida familiar. En consecuencia, un despido que
vulnera el derecho de desconexion ha de entenderse como un acto pluriofen-
sivo o simultineamente lesivo de derechos fundamentales.®? Por ello, resulta
insostenible que, dada la naturaleza de los derechos implicados, que sustentan
la dignidad del trabajador y que toda relacion laboral esta llamada a respetar,
esta clase de despido pueda mantener eficacia alguna.

En la misma linea, es menester recordar que el derecho a la desconexion la-
boral actiia como limite del poder de direccién del empleador, lo que significa
que —como regla— las 6rdenes y directrices que imparta al trabajador en los
periodos de desconexion carecen de caracter vinculante. Consecuentemente,
cualquier sancion, incluyendo el despido, derivada del incumplimiento del
derecho en cuestion, constituye un ejercicio ilegitimo del poder disciplinario
del empleador, careciendo de eficacia y calificando de nulo el referido acto.
Esta consecuencia, ademas, deriva de las disposiciones generales del acto ju-
ridico; siendo que, en el Pert, el Codigo Civil establece la nulidad del acto,
entre otros supuestos, cuando su fin sea ilicito (art. 219, inc. 4) o cuando sea
contrario a las leyes que interesan al orden publico (art. V del titulo prelimi-
nar, art. 219, inc. 8).

Por lo expuesto, consideramos que la calificacion juridica que corresponde
a un despido contrario al derecho de desconexién digital es la del despido
nulo. No obstante, el caricter taxativo que la jurisprudencia otorga al elenco
de supuestos expresados en el articulo 29 de la LPCL, hace dificil —sino
judicialmente imposible— encuadrarlo en dicho precepto. Hay entonces una
tarea de Jege ferenda, a fin de que el legislador amplie el listado del despido nulo

a permanecer en el empleo, siempre y cuando el supuesto de hecho se encuentre contemplado en la norma”
(énfasis agregado).

8 Cfi. Arce Ortiz, Elmer, Derecho individual del trabajo en el Perdi. Desafios y deficiencias, Perd,
Palestra Editores, 2008, p. 542. Coincidimos con Arce en que los derechos constitucionales
laborales deben garantizarse con el mayor rigor, lo que “implica que ante una violaciéon de éstos
la respuesta no puede ser otra que la revocacion del acto extintivo. Dicho de otra forma, setfa
ilégico que el legislador ordene reparar un despido inconstitucional a través del abono de una
indemnizacién pecuniaria”.
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previsto en la LPCL a todos los casos de extincion del contrato de trabajo
por decision del empleador que resulten lesivos de derechos fundamentales.
Veamos ahora el caso del despido fraudulento, que es una figura de estricta
configuracion jurisprudencial. En este supuesto, sefialé el Tribunal Constitu-
cional en el precedente constitucional Llanos Huasco, que “se despide al tra-
bajador con dnimo perverso y auspiciado por el engafio, por ende, de manera
contraria a la verdad y la rectitud de las relaciones laborales; aun cuando se
cumple con la imputacién de una causal y los canones procedimentales”. Y es
a partir de este precedente que la jurisprudencia laboral ha ido modulando los
supuestos especificos que configuran este particular tipo de despido, y que se
han seguido de manera uniforme por la judicatura. Asi, se ha determinado que

...para la configuracion de un despido fraudulento existen requisitos que de-
ben presentarse y analizarse en virtud de lo actuado al interior del proceso,
debiendo concurrir los siguientes elementos: a) se imputa al trabajador he-
chos notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios; b) se atribuye una falta
no prevista legalmente, vulnerando el principio de tipicidad; c) se produce
la extincién de la relacion laboral con vicio de la voluntad; d) la fabricacion
de pruebas.”!

Como se aprecia, resulta también dificil calificar como fraudulento al des-
pido que contraviene el derecho de desconexion digital, toda vez que no se
cumplen ninguna de las premisas establecidas para tal efecto. Y es que, en
sentido estricto, el empleador no estarfa imputando hechos falsos o una falta
no prevista legalmente, menos alin tendria que fabricar pruebas, ni existiria
vicio de voluntad por parte del trabajador, y aunque podria afirmarse que
el empleador esta obrando de mala fe o con un animo perverso al despedir
(porque es consciente de que no esta facultado para dar érdenes a sus traba-
jadores en los periodos de descanso o de desconexion laboral, y que éstos no
estan obligados a cumplirlas), por aplicacién del principio de tipicidad, ello
serfa juridicamente insuficiente para calificar como fraudulento a este clase
de despido.

Finalmente, y aunque pareceria quedar como la tnica opcién viable, es
necesario descartar la posibilidad de calificar el despido en contravencion del

9% Sentencia recaida en el expediente 976-2001-AA/TC; fundamento 15.
91 Cas. Lab. 14383-2016-Cusco. En igual linea, la Cas. Lab. 7663-2016-Tacna y la Cas. Lab.
8263-2018-Lima.
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derecho a la desconexion digital como un despido arbitrario. El despido arbi-
trario, en estricto sentido, es aquel en el que se despide al trabajador imputan-
dole una causa establecida en la ley pero que no puede ser acreditada por el
empleador en el proceso judicial correspondiente. En el tema que nos atafie,
estamos una vez mas, como en el caso del despido fraudulento o del despido
incausado, ante el cumplimiento “formal” de la imputacién al trabajador de
la comisién de una falta grave tipificada legalmente. Pero hay una cuestion
jurfdicamente relevante que no puede perderse de vista, y que es que la su-
puesta falta no existe como tal. Recuérdese que el derecho a la desconexion
actia como contrapeso a la facultad disciplinaria del empleador. En esa medida,
como hemos anotado varias veces en el presente trabajo, el empleador no se
encuentra facultado para impartir 6rdenes o dar encargos a sus trabajadores
en los periodos de desconexién o descanso; al mismo tiempo, los trabaja-
dores no tienen la obligacién de acatar dichas 6érdenes o de aceptar tales en-
cargos. En consecuencia, las instrucciones dadas por el empleador carecen
de legitimidad, y el desacato del trabajador o trabajadores no constituye una
infraccion laboral ni mucho menos una falta grave que justifique el despido.
Podemos graficarlo de la siguiente manera: ¢) es un hecho cierto que el em-
pleador dio una orden, 4) también lo es que el trabajador la incumplié y, por
lo tanto, no es un hecho que haya que acreditar; pero ¢) no es cierto que el
trabajador haya estado obligado a cumplir las indicaciones del empleador, por
lo que realmente no ha cometido falta alguna.

Lo que resulta mas grave es que la conducta del empleador no se limita a
una mera arbitrariedad, sino que, como también se ha sefialado, supone un
acto contrario a la buena fe laboral que vulnera diversos derechos funda-
mentales relacionados con el tiempo de desconexién. Consecuentemente, en
nuestra opinién, resulta insostenible considerar meramente como arbitrario
al despido materializado en contravencion al derecho a la desconexion digital,
cuando su naturaleza obedece, mas bien, a la de un despido nulo.

Ahora, al margen de su identificacién con alguna de las clases de despido,
la vulneracién al derecho a la desconexion deja abierta una segunda interro-
gante sobre como remediar el eventual despido. Y es que los tipos de despido
analizados poseen diferentes mecanismos de tutela. Asi, sélo el despido nulo
contempla la reposicion al puesto de trabajo con el consecuente pago de las
remuneraciones devengadas.”? En el caso del despido fraudulento, el trabaja-

92 Articulo 40 de la LPCL, asf como el tercer parrafo del articulo 34 del mismo cuerpo

normativo.
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dor puede también solicitar su reposicion, pero su declaratoria no acarrea el
pago de devengados.” Lo mismo ocurre para el caso del despido incausado,
“en la medida que el pago de devengados procede unica y excepcionalmente
en el supuesto de despido nulo” .** Finalmente, ante un despido arbitrario por
no haberse probado la causa en juicio, el trabajador sélo tiene derecho a una
indemnizacién tarifada como “Unica repatracion por el dafio sufrido”.”

Estas diferencias en cuanto al remedio especifico de cada clase de despido
nos permiten reafirmar la necesidad apremiante de que el legislador perua-
no incluya como causal expresa de nulidad al despido violatorio del derecho
de la desconexion digital. Y es que, a nuestro criterio, tanto el pago de una
indemnizacién tarifada como la mera reposicion al centro de trabajo, sin el
pago de las remuneraciones dejadas de percibir por causa del empleador, y
después de haber transcurrido por la via judicial, son insuficientes para servir
como remedios eficaces ante la diversidad de derechos laborales fundamen-
tales vulnerados.

Precisamente, en relacién con esta tltima idea —y en tanto el legislador
nacional no modifique el listado cerrado de los supuestos de nulidad de des-
pido—, estimamos que la solucién a nivel de remedio procesal pasa por so-
licitar la reposicion a través una accion de amparo, al tratarse de un despido
lesivo de derechos fundamentales. Como acota Blancas, “en el proceso de
amparo no se califica la arbitrariedad del despido, sino la eventual lesién me-
diante éste de los derechos fundamentales del trabajador, lo que significa que,
en esta via procesal constitucional, sélo es posible impugnar aquellos despi-
dos que posean relevancia constitucional”.” Dado el caracter instrumental de
la desconexion, su relevancia constitucional queda plenamente acreditada: su
efectividad no sélo se traduce en garantizar un tiempo de descanso, sino que
la transgresiéon al mismo supone también la transgresion de diversos dere-

93 Al respecto, la Cas. Lab. 3776-2015-La Libertad es clara al establecer que: “El despido
fraudulento y el despido nulo, son dos tipos de despido distintos uno del otro, por lo que los
alcances del articulo 40 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo No. 728... se en-
cuentra referida al pago de las remuneraciones devengadas en un supuesto tnico y excepcional
como es el pago de periodos no laborados derivados de un despido nulo; por lo que no resulta
aplicable por interpretacion extensiva ni por analogfa a otros supuestos no previstos expresa-
mente en la ley, en la medida que el despido fraudulento tiene como consecuencia Ginicamente
la reposicion”.

9% Cas. Lab. 6744-2014-Lima.

% Segundo parrafo del articulo 34 de la LPCL.

% Blancas Bustamante, Carlos, gp. cit., p. 498.
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chos fundamentales como la salud, la intimidad, y la conciliacién con la vida
familiar.

Asi las cosas, el principal remedio con el que cuentan los trabajadores afec-
tados por un despido lesivo de derechos fundamentales —que comprende al
que resulte contrario al derecho a la desconexién digital—, pasa por acudir a
la via del amparo para solicitar la reposicién al “estado anterior a la violacién
de un derecho constitucional”.”” Aunque ello sélo implique la reposicion al
centro de trabajo —y no el pago de remuneraciones devengadas—, de forma
posterior, y en otro proceso distinto al amparo, se podra solicitar el pago de
una indemnizacién por lucro cesante o dafio emergente que resarza el dafio
sufrido por la conducta de mala fe del empleador. Al margen de ello, dada
la magnitud de los derechos involucrados, y al ser este particular despido un
evidente acto ilegitimo y pluriofensivo de derechos fundamentales, considera-
mos que el juzgador deberfa evaluar la dimension de la transgresion, asi como
la posibilidad de otorgar al trabajador todos los remedios contemplados para
un despido nulo.

Finalmente, ante un supuesto de vulneracién del derecho a la desconexion,
no puede descartarse la alternativa que tiene el trabajador de acudir a la figura
del despido indirecto. Asi, recordemos que hemos establecido anteriormente
que, por su gravedad, las reiteradas 6rdenes del empleador durante los perio-
dos de desconexion pueden calificar como actos de hostilidad; en esa medida,
serfa correcto indicar que estos actos habilitan al trabajador a optar por el
despido y demandar el pago de la indemnizacion por despido arbitrario, para
lo cual debera seguir el procedimiento establecido en el articulo 30 de la LP-
CL. Ha indicado con acierto la Corte Suprema que “los actos de hostilidad
constituyen precisamente supuestos en los cuales el empleador se excede en
sus facultades de direccion, por lo que en estos casos se faculta al trabajador
a solicitar el cese de la conducta hostil o equiparar dicha conducta a un acto
de despido indirecto”.%

3. E/l derecho a la desconexion digital en el Peri. Una regulacion incompleta
Habiendo desarrollado la naturaleza, origenes y principales caracteristicas

del derecho a la desconexion digital, en el presente acapite centraremos nues-
tra atencion en la incorporacion de este derecho en el ordenamiento laboral

97 Articulo 1 del vigente Cédigo Procesal Constitucional, aprobado por la Ley 31307.
% Cas. Lab. 16400-2014-Lima.
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peruano. Empezaremos con una brevisima revision en perspectiva histérica
de la limitacion del tiempo de trabajo en el Pert y su (in)eficacia a través de
los afios, para luego proceder a desarrollar cual es el rol que, segun nuestra
visién, deberfa ocupar la desconexion digital en el escenario nacional tras su
consagracion legislativa.

4. La regulacion de la jornada de trabajo en el Perdi en perspectiva histdrica

La regulacion del tiempo de trabajo —y de su inobservancia— en el Peru
data de mucho tiempo atrds. Asi, ya en 1593, las Leyes de Indias dictadas por
Felipe 1I de Espafa establecfan una jornada de trabajo para los obreros de
las fortificaciones y fabricas de la época de 8 horas diarias, 4 en la mafiana y
4 en la tarde, repartidas durante el dia de la manera mas conveniente, a fin de
libratlos de las inclemencias del tiempo y de preservar su salud (libro 111, titu-
lo VI, ley VI).” No obstante, estas disposiciones no se cumplieron.!” Siglos
después, ya en la era industrial, concretamente en 1913 y en un escenario de
constantes huelgas en el puerto del Callao, el Estado peruano reconocié por
primera vez, mediante una Resolucion Suprema, el derecho a una jornada de
8 horas, aunque circunscrita a los obreros del citado puerto.!’! De igual forma,
en 1917, producto de una multitudinaria huelga de jornaleros en Huacho, és-
tos obtuvieron el reconocimiento de la jornada de 8 horas de trabajo para los
obreros de dicha region.!” Al afio siguiente, se promulgaron las leyes 2851 y
3010, que establecieron disposiciones relativas al tiempo de trabajo y al des-
canso semanal y en dias festivos.

Un hito relevante en esta evolucion normativa se produce en 1919, pues
ese aflo, coincidente con la fundacién de la OIT y de la dacién del Convenio

% Montenegro Baca, José, “Estudio de las Leyes de Indias en las facultades de derecho

latinoamericanas”, I Congreso 1beroamericano de Derecho del Trabajo, 1965, p. 230, esta disposicion,
junto a otras como las referidas a libertad de trabajo, descansos y pago de un jornal justo, per-
miten identificar en el derecho indiano las bases del derecho del trabajo: “un genial anticipo del
derecho del trabajo y del derecho social de nuestros dias”.

100 Idem.

101 Motta Villegas, Juan, “Apuntes para una historia del derecho del trabajo peruano”,

Themis, Perd, nam. 73, 2018, p. 218.

102 Benza Pfliicker, Manuel, “Irene Salvador Grados: primera martir de la lucha social en
el Pert huacho en la historia de las luchas politico-sociales”, Sociologia7 - Blog colaborativo
para una sociologia posible, 2011, fecha de consulta: 7 de julio de 2021, disponible en: h#ps://
sociologia7 wordpress.com/ 2011/ 03/ 10/ irene-salvador-grados-primera-martir-de-la-lucha-social-en-el-pern-

huacho-en-la-historia-de-las-luchas-politico-sociales-por-manuel-benza-pflucker .
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1, sobre las horas de trabajo en la industria,'® se reconoci6 a nivel nacional
la jornada laboral de 8 horas para todos los obreros. Al respecto, conviene
resaltar que las normas de 1913 y 1919, que regularon la jornada laboral de
8 horas, fueron producto de la accién sindical directa y de sendos procesos
de negociacion entre las organizaciones sindicales, los empleadores y el go-
bierno.!™ Este dato evidencia el origen negociado y la importancia del movi-
miento sindical en dichos procesos —a lo largo del tiempo—, de las normas
vinculadas al tiempo de trabajo, similar a lo que viene ocurriendo con la ges-
tacion del derecho a la desconexion digital.

Por su parte, los textos constitucionales de 1920 y 1933 no establecieron
una jornada maxima de trabajo, limitindose a sefialar, en ambos casos que
“la ley fjard las condiciones maximas de trabajo”.\%> Asi, la primera Constitucion
peruana en establecer de manera expresa la jornada ordinaria de trabajo de
8 horas diarias y 48 semanales es la de 1979; siendo que ademas reconocio
el pago de horas extras, el descanso semanal remunerado y las vacaciones
anuales pagadas.'®

Ya en épocas mas recientes, en la década de 1990 el ordenamiento laboral
peruano fue objeto de una drastica reforma a la baja, incluidos los temas refe-
ridos al tiempo de trabajo. Sobre estos cambios normativos, Guzman Barron
resefia que:

LLa Constitucién Politica de 1993, a diferencia de la anterior, ya no regula la
reduccién de la jornada ordinaria, las horas extras, ni el trabajo nocturno.
Bajo este nuevo marco constitucional... [continda] una reforma flexibiliza-
dora de la legislacion laboral dada durante los cinco afios anteriores. Asi, el
decreto supremo 05-95-TR derogé la Ley 4239 (que regulaba el descanso
compensatorio para menores de edad por laborar los sabados en la tar-
de), entre otras normas; [promulgandose]| el decreto legislativo 854, Ley
de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo, que derogé el
decreto Ley 261306, el cual —tras las modificaciones introducidas por la Ley

193 Aunque cabe precisar que nuestro pafs recién ratifico dicho Convenio el 8 de noviem-

bre de 1945.

104 Motta Villegas, Juan, op. cit., p. 216.

105 Articulo 47 de la Constitucién de 1920 y articulo 46 de la Constitucion de 1933.

106 Articulo 44 de la Constitucion de 1979: “La jornada ordinaria de trabajo es de ocho ho-
ras diarias y de cuarenta y ocho horas semanales. Puede reducirse por convenio colectivo o por
ley. Todo trabajo realizado fuera de la jornada ordinaria se remunera extraordinariamente. ..
Los trabajadores tienen derecho a descanso semanal remunerado, vacaciones anuales pagadas
y compensacién por tiempo de servicios”.

o
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27671— dio lugar al actual decreto supremo 007-2002-TR, Texto Unico
Ordenado de la Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobre-
tiempo, y a su Reglamento, aprobado mediante decreto supremo 008-2002-
TR. Afios mas tarde, se publico el decreto supremo 004-2006-TR, relativo
al registro de control de asistencia y de salida, y que completa el marco legal

vigente.!"7

La ultima norma citada tuvo como propdsito procurar un mayor control
del cumplimiento de la jornada maxima de trabajo y del trabajo en sobretiem-
po en las empresas, ante una situacion que evidenciaba jornadas mayores a las
8 horas diarias o 48 semanales, y sobretiempos de facto (no consentidos por
los trabajadores) sin el pago de la retribucién correspondiente.

Adicionalmente, a lo largo de los afios el Pert ha ratificado diversos tra-
tados internacionales relacionados a la limitacién del tiempo de trabajo. Asi,
se aprecian la Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulo 24), el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (articu-
lo 7.d), el Protocolo de San Salvador (articulo 7, incisos g) y h); al igual que
diversos convenios de la OIT: Convenio 1 (horas de trabajo en la industria),
Convenio 14 (descanso semanal en la industria), Convenio 52 (vacaciones
pagadas), Convenio 79 (trabajo nocturno no industrial de menores), convenio
90 (trabajo industrial de menores) y Convenio 101 (vacaciones pagadas en la
agricultura). De esta manera, la jornada de trabajo esta regulada en el Pert por
la Constitucion de 1993 (articulo 25), el decreto legislativo 713 (sobre descan-
sos obligatorios) y su reglamento (decreto supremo 012-92-TR), los decretos
supremos 007-2002-TR, 008-2002-TR y 004-2006-TR; asi como los instru-
mentos internacionales citados. Finalmente, completan el marco normativo la
mencionada nueva Ley de Teletrabajo (Ley 31572) y su respectivo Reglamen-
to (decreto supremo 002-2023-TR); que reconocen expresamente el derecho
a la desconexién digital.

Este breve repaso normativo nos permite confirmar que, en nuestro pafs
—pero seguramente coincide con lo ocurrido en otras latitudes—, hemos
transitado por un nimero significativo de normas de origen y ambito distin-
tos (constitucionales, internacionales, legales y reglamentarias) que han regu-
lado y establecido limites claros a la jornada laboral; sin embargo, no ha sido
posible generar en gran parte de los empleadores una cultura de respeto y
cumplimiento de los tiempos asignados al trabajo y al descanso.

107 Guzmén-Barron Leidinger, Cecilia, p. cit., p. 194.
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Esta situacion refleja un mal estructural, arraigado de nuestro sistema de
relaciones laborales, que se evidencia a lo largo de la historia peruana,!® y
que, por desgracia, lejos de amainar, va en ascenso. En épocas mas recientes
continuamos siendo testigos de la extension factica de las jornadas de trabajo,
del trabajo en sobretiempo como regla general, sin el consentimiento de los
trabajadores y sin, necesariamente, la debida retribucion. Al respecto, una
investigacion realizada por Yamada demostré que en el ultimo cuarto del
siglo pasado se produjo un incremento en las horas trabajadas por semana
en el Pert urbano.'” Este estudio determiné que para 1985 los hombres en
el Peru laboraban en promedio 50.5 horas a la semana; mientras que para
inicios del nuevo siglo esta cifra aument6 a 59.3 horas. Ademas, analizando
s6lo el caso de Lima Metropolitana, el promedio de horas trabajadas tanto
por hombres como por mujeres en 1994 era de 49.9 horas por semana; sien-
do que tal promedio aumento6 a 50.1 horas para el afio 2000.'° Con el nuevo
siglo el panorama no cambié en absoluto; siendo que para el caso de Lima
Metropolitana “el 33.4% de los trabajadores tuvo jornadas de mas de 60 ho-
ras semanales en el afio 2002 y 18.5% tuvo jornadas de mas de 70 horas”.!!!

Para finalizar este desolador recuento, conviene insistir en lo sefialado li-
neas arriba, sobre como la irrupcion en el mundo del trabajo de las TIC
y la facilitaciéon por esa via de determinadas actividades en el domicilio del
trabajador ha supuesto el “desdibujamiento”, cada vez mas notorio, entre los
tiempos de trabajo y de descanso; situacién que se vio agravada en el contexto
de la pandemia de la COVID-19. Asi, si bien con una muestra modesta, una
encuesta realizada por Edenred en 2021 a mas de mil trabajadores en Lima
y provincias advirtié que el 73% de encuestados alegd un incremento de su
carga laboral entre 1 a 5 horas por dfa a prop6sito de la pandemia.!'? Con ello,

198 Levano, César, Las acho horas: la historia real de una conguista exclusivamente obrera. Edicién del

centenario, Pert, Sinco Editores, 2019, p. 26, y Motta Villegas, Juan, p. cit., p. 217. Recuérdese
que para 1904, los trabajadores del puerto del Callao ya reclamaban mejores condiciones labo-
rales, incluyendo el respeto por una jornada laboral de ocho horas. No obstante, los reclamos
materializados en la huelga de dicho afio devinieron en la muerte del estibador Florencio Alia-
ga, quien es considerado el primer mértir de las ocho horas en el Perd.

109 Yamada Fukusaki, Gustavo, Horas de trabajo: determinantes y dindmica en el Persi urbano,
Pert, Universidad del Pacifico, Centro de Investigacion, 2005, pp. 11y 12.

0 Idem.

I Yamada Fukusaki, Gustavo y Gallegos, José, “Mis horas de trabajo: ¢quiénes y por

qué?”, Eeonomia y Sociedad, Perd, nim. 55, 2005, p. 16.
112 Hdenred, “Situacién laboral tras un afio de la pandemia”, Bardmetro Edenred Persi 2021,
Peru, 2021, fecha de consulta: 11 de marzo de 2022, disponible en: A#ips:/ / blog.edenred.com.pe/

invertir-en-plataformas-digitales-para-atraer-mds-clientes.
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se reafirma la necesidad de crear en los hechos una cultura de respeto hacia
los tiempos de trabajo y de descanso, para asi lograr una adecuada y efectiva
tutela de estos derechos y de otros derechos fundamentales inmersos en esta
problematica. Sobre todo, se confirma la necesidad de instaurar una cultura
donde el reconocimiento del derecho a la desconexion digital pueda desple-
gar toda su eficacia garantista.

IV. LA NORMATIVA SOBRE DESCONEXION DIGITAL

A las normas que regulan la jornada de trabajo y el descanso de los tra-
bajadores, se han sumado desde 2020, en el contexto de la pandemia de la
COVID-19, el decreto de urgencia 127-2020 y el decreto supremo 004-2021-
TR, incorporando, por esta via en nuestro ordenamiento juridico, el derecho
a la desconexion digital. Con la publicaciéon de la nueva Ley de Teletrabajo y
su Reglamento, la incorporacién de este derecho ha quedado consolidada.
Dado que este derecho tiene como una de sus funciones principales garan-
tizar el camplimiento de la jornada maxima de trabajo, conviene detenernos
antes en lo que se entiende como tiempo de trabajo de la jornada laboral.
Son tres criterios los que suelen utilizarse para definir el tiempo de trabajo.
Asi, puede entenderse a la jornada laboral como ) tiempo efectivo de trabajo;
b) como tiempo a disposicién dentro del centro de trabajo, o ¢) como tiempo
a disposicion del empleador en general.!® Nuestro ordenamiento, como acota
Ulloa, se decanta por el segundo criterio a partir de la presuncion de trabajo
en sobretiempo contenida en el articulo 7''* del decreto supremo 004-2006-

113 Montenegro citado por Ulloa Millares, Daniel, E/ tiempo de trabajo en Espasia y Perii: ideas

sobre la regulacion de un elemento esencial en la vida de los trabajadores, Espafa, Universidad de Castilla
LLa Mancha, tesis doctoral, 2016, p. 31.

114 Articulo 7. Presunciones: Si el trabajador se encuentra en el centro de trabajo antes de
la hora de ingteso y/o permanece después de la hora de salida, se presume que el empleador
ha dispuesto la realizacién de labores en sobretiempo por todo el tiempo de permanencia del
trabajador, salvo prueba en contrario, objetiva y razonable.

Los empleadores deben adoptar las medidas suficientes que faciliten el retiro inmediato de
los trabajadores del centro de trabajo una vez cumplido el horario de trabajo.

Salvo lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 9 del TUO de la Ley de Jornada de
Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo, aprobado por decreto supremo 007-2002-TR,
en donde al trabajador, a pesar de su negativa, se le imponga la realizacién de trabajo en so-
bretiempo, se configurara una situacién de trabajo impuesto sancionado por el Ministerio de
Trabajo y Promocién del Empleo, conforme a lo dispuesto por dicha norma.
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TR."5 Ademas, tal criterio ha sido acogido por nuestra Corte Suprema, pues
ésta ha sefialado que

...el tiempo que el trabajador utiliza para cambiarse de ropa, cuando la labor
lo exige, debe incluirse dentro de la jornada de trabajo, ex razon a que el tra-
bajador ya ingresd a su centro laboral a trabajar y estd a disposicion del empleador, no
siendo justificable ni legal desconocer dicho lapso de la jornada ordinaria de
trabajo!!¢ (cursivas agregadas).

Sin embargo, el problema con este criterio es que no resulta util cuando
el trabajador no tiene un centro de trabajo definido,''” habiendo quedado
claramente desfasado a partir de la deslocalizacién de labores ocurrida en
multiples actividades producto del uso de las TIC. Ello, ademis, se evidencia
en épocas recientes en las que el trabajo se presta de manera remota en el
domicilio del trabajador y no en las instalaciones del empleador. Esto nos
conduce a la adopcion del tercer criterio que entiende a la jornada laboral co-
mo el tiempo de disposicion en general al poder de direccién del empleador.

En tal sentido, consideramos que la forma mas apropiada para tutelar los
derechos fundamentales de los trabajadores puestos en jaque por el impacto
adverso del uso de las TIC en las relaciones laborales, asi como delimitar ade-
cuadamente los espacios de trabajo en la era digital, consiste en la equipara-
ci6on plena de la jornada de trabajo con el tiempo del trabajador a disposicion
de las direcciones del empleador. Por lo demas, advertimos también la pre-
sencia de este criterio en algunas sentencias de la Corte Suprema. Asi, dicho
colegiado ha afirmado que “la jornada de trabajo u horario de trabajo debe
entenderse como ¢/ lapso de tiempo durante el cual el trabajador debe prestar servicios
al empleador segin lo pactado en el contrato de trabajo, siendo en este espacio de
tiempo que el trabajador se obliga a poner su actividad laboral a favor del empleador™'1s
(cursivas agregadas). De hecho, tal es el criterio que la norma reglamentaria
adopta respecto de la desconexion digital, toda vez que establece que el tiem-
po de desconexion “se extiende entre el término de una jornada diaria de

115 Ulloa Millates, Daniel, E/ tiempo de trabajo: algunas ideas para su definicién. 1ibro homenaje a

Mario Pasco Cosmdpolis, Pert, SPDTSS, 2015, p. 870.

116 Cas. Lab. 9387-2014-Lima Norte.

117 Ulloa Millares, Daniel, op. cit., p. 873.

118 Con igual redaccion, la Cas. Lab. 3577-2015-Callao y la Cas. Lab. 12502-2016-Callao.
En igual sentido, la Cas. Lab. 29960-2014-Lima.
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trabajo y el inicio de la siguiente”." Y, desde nuestro punto de vista, idéntica
es la postura asumida por el convenio 30 de la OIT, pues de manera expresa
establece en su articulo 2 que: “la expresion horas de trabajo significa el tiempo
durante el cual el personal esté a disposicion del empleador; estaran excluidos
los descansos durante los cuales el personal no se halle a la disposicion del
empleador”. Aunque el Pert no haya ratificado este convenio, no cabe duda
de su valor orientador e interpretativo en este tema.

Al margen de lo anterior, algunas cuestiones quedan pendientes en cuanto
a la vigencia de este derecho en el ordenamiento peruano. De hecho, la duda
sobre la transitoriedad de su regulacién mediante disposiciones excepcionales
a rafz de la pandemia, y la posibilidad de que al finalizar el estado de emergen-
cia la desconexién digital como derecho de los trabajadores perdiera su reco-
nocimiento y dejara de ser exigible, se ha disipado con la nueva norma sobre
el teletrabajo; aunque sigue siendo valido el planteamiento de un sector de la
doctrina de contar con una ley especial que la regule.’’ En cualquier caso, e
independientemente de esta opcion legislativa, debe quedar establecido que la
vigencia de la desconexién digital como derecho, junto con el contenido que
el mismo pretende tutelar, no obedece a su reconocimiento por parte de una
norma legal. Y es que, al tratarse fundamentalmente del respeto al derecho
al descanso en la era digital, éste, junto con los derechos conexos al mismo
—como salud, intimidad, conciliacién de la vida familiar, entre otros—, no se
circunscriben al teletrabajo o a determinada forma de trabajo a distancia. Por
el contrario, la eficacia y la exigibilidad de aquello que entendemos por des-
conexion digital se desprende del cardcter fundamental de los derechos que
integran su contenido, de forma tal que su vigencia excede la de una norma
que regule determinada modalidad de trabajo.

Por otro lado, cabe también preguntarse como se materializa el poder de
direccién —en especial, la facultad sancionadora— del empleador en relacién
con la desconexion digital. De conformidad con lo esbozado lineas arriba,
el doble contenido de la desconexiéon digital precisamente limita el poder

119 Articulo 9-A.3 del decreto supremo 010-2020-TR, este tltimo modificado por decreto
supremo 004-2021-TR. Cabe resaltar que igual criterio es adoptado por la nueva Ley del Tele-
trabajo, recientemente aprobada por el Congreso. Asi, esta propuesta contempla que la desco-
nexion digital “garantiza gozar de tiempo libre con motivo de un descanso, incluye las horas
diarias de descanso fuera del horario de trabajo, el descanso semanal obligatorio, el periodo
vacacional anual, las licencias por paternidad y maternidad, y las horas de lactancia, asi como
los permisos y licencias por accidentes o enfermedad, y otros”.

120 Chira Rivero, Guillermo y Tavara Romero, Melissa, gp. ¢it., p. 85.
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sancionador del empleador, toda vez que al estar impedido de dictar 6rdenes
fuera de la jornada, el incumplimiento de las mismas por parte del trabajador
no es meritorio de sancién. En este sentido, el articulo 24.3 del RLTT preci-
sa que el empleador “respeta el derecho a la desconexion digital garantizando
que en ese periodo [los teletrabajadores| no estén obligados a responder sus
comunicaciones, érdenes u otros requetimientos que fueren emitidas, salvo
causas de fuerza mayor o circunstancias excepcionales que requieran la cone-
xién del teletrabajador fuera del horario laboral”.

Noétese asi que la norma sobre desconexiéon digital responde a la misma
légica que la regulacion del trabajo en sobretiempo establecida en la LJT. En
efecto, el segundo parrafo del articulo 9 de la indicada LJT indica que “na-
die puede ser obligado a trabajar horas extra, salvo en los casos justificados
en que la labor resulte indispensable a consecuencia de un hecho fortuito
o fuerza mayor que ponga en peligro inminente a las personas o los bienes
del centro de trabajo o la continuidad de la actividad productiva”. Y es el
Reglamento de dicha norma la que delimita esta excepcién al establecer que
el caso fortuito o fuerza mayor debe ser inevitable, imprevisible e irresistible,
siendo que en tal caso el trabajo es obligatorio.'”! Pues bien, aplicando tal ra-
zonamiento a la desconexion digital, en principio, las 6rdenes dictadas fuera
de la jornada de trabajo, asi como aquellas dadas con anterioridad pero que
pretendan ser ejecutadas durante los periodos de descanso, carecen de efectos
inmediatos hasta el retorno a las labores, salvo que: @) se produzca un acuer-
do para la realizacién de las mismas en calidad de sobretiempo, o b) se trate
de un caso fortuito o de fuerza mayor. Por consiguiente, cuando cualquiera de
estos supuestos se produzca, la facultad disciplinaria del empleador recobra
su potencialidad y, de ser el caso, podria hacerse efectiva ante el eventual in-
cumplimiento de labores. Sin embargo, debemos insistir en que se tratan de
supuestos excepcionales, siendo la regla general que el poder de direccion del
empleador queda limitado durante los periodos de desconexion.

Por lo demas, otra interrogante en torno a esta regulacion radica en el al-
cance subjetivo de este derecho. De esta forma, cabe preguntarse si todos los

121 Articulo 19 del decreto supremo 008-2002-TR, Reglamento de la LJT: “Para los fines
del articulo 9 de la Ley, constituye caso fortuito o fuerza mayor, el hecho que tiene caracter
inevitable, imprevisible e irresistible que haga necesaria la continuacion de la prestacién de
labores del trabajador fuera de su jornada ordinaria. En este caso el trabajo en sobretiempo
es obligatorio para el trabajador y se remunera con la sobretasa que establece el articulo 10 de
la Ley”.
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trabajadores gozan de este derecho en la misma medida. El articulo 22.3 de la
LTT responde tal cuestion al establecer que

...para los teletrabajadores de direccion, para los que no se encuentren suje-
tos a fiscalizacion inmediata y para los que presten labores intermitentes o
hubieran distribuido el tiempo de su jornada laboral, se establece un lapso
diferenciado de, al menos, doce horas continuas en un petiodo de veinticua-
tro horas, ademas de los dias de descanso, licencias y periodos de suspension
de la relacion laboral, a fin de que puedan ejercer su derecho de desconexion.

Esta es una disposiciéon que no puede pasar inadvertida, por varias razo-
nes. En primer lugar, porque esta estableciendo por primera vez en nuestro
ordenamiento un petiodo de descanso de doce horas continuas, es decir, que
entre una jornada de trabajo y la siguiente deben transcurrir, como minimo,
doce horas de inactividad laboral. Por su naturaleza y finalidad, estamos ante
una norma de derecho necesario relativo que no admite su desmejora, pero si
la ampliacion del periodo de descanso. En segundo lugar, porque reconoce y
garantiza a todos los trabajadores sin distincion el derecho a la desconexiéon
digital; y hace bien, porque suele pensarse —equivocadamente— que un tra-
bajador de direcciéon o uno de confianza no sujeto a fiscalizacion, o aquellos
que la realizan de manera intermitente o discontinua, por tener jornadas de
trabajo que pueden considerarse flexibles, no requieren descansar o que su
jornada laboral conozca de limites. Sin embargo, para esta clase de trabajado-
res, ante la ausencia de fiscalizacién en el cumplimiento de su jornada laboral,
se opta por establecer un periodo de desconexion continda. Finalmente, por-
que la indicada norma tiene un impacto directo en el trabajo en sobretiempo,
de modo tal que, en ningln caso, las horas extras pactadas entre un trabajador
y su empleador deberfan superar las cuatro horas diarias.

Ahora bien, y para finalizar, consideramos conveniente precisar que las
normas analizadas no regulan de manera integral toda la problematica de la
desconexion digital, y dificilmente podrian hacerlo considerando que es un
tema complejo y con multiples aristas. Se trata, pues, de una regulacién que
debe ser completada con otras o nuevas medidas dirigidas a convalidar la
eficacia del derecho a la desconexién digital, y que no se agotan en la hetero-
nomia estatal como forma exclusiva de regulacion de la desconexiéon digital.
Asi, en simil con la experiencia comparada, es posible recurrir a la autonomia
colectiva para que a través de la negociacion y de los acuerdos resultantes de
ella se establezcan mecanismos de reforzamiento o proteccion de los tiempos
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de desconexiéon. Por ejemplo, como ocurre en el ambito de la seguridad y
salud en el trabajo, intimamente vinculado al tema que venimos analizando,
los empleadores tienen la obligacién de viabilizar los principios de prevencion
y proteccion, cuyo propoésito es, entre otros, garantizar la salud y el bienestar
de los trabajadores. En esta tarea pueden contar con la participacién de los
trabajadores y, en esa linea, podtia pactarse con ellos la creacién de comisio-
nes o comités paritarios en la empresa, encargados de promover y gestionar
el respeto del derecho a la desconexion digital. Para ello, dicho 6rgano deberia
poder recibir denuncias de los posibles trabajadores afectados, y emitir los
informes o exhortaciones segun cada caso en concreto.

Otra alternativa es la autorregulacién empresarial. El empleador tiene la
responsabilidad de generar una cultura de cumplimiento de la normativa la-
boral en la empresa; en particular, el personal de direccion deberia tener claro
cuales son sus obligaciones y limitaciones en el tema de la desconexion digital
o laboral. Para ello, del empleador, en ejercicio de su facultad normativa, deri-
vada del poder de direccion, deberfa establecer y desarrollar las politicas em-
presariales que garanticen la vigencia del derecho de desconexién, mediante
coédigos de conducta o incorporandolas en el reglamento interno de trabajo,
que, conforme a lo establecido en el decreto supremo 031-91-TR, “determina
las condiciones a las que deben sujetarse el empleador y los trabajadores en el
cumplimiento de sus prestaciones” (articulo 1).

En ese sentido, consideramos que una politica empresarial sobre desco-
nexién digital deberfa comprender, al menos, lo siguiente: @) indicaciones
precisas sobre el tiempo de trabajo: jornada, horario y periodos de descanso
dentro de la jornada y luego de terminada ésta; 4) sefialamiento expreso del
derecho a la desconexion de los trabajadores y lo que supone éste, en par-
ticular, la facultad de los trabajadores de no acatar las 6rdenes o encargos
recibidos en el tiempo de descanso o desconexién sin que por ello incurran
en responsabilidad; ¢) imposibilidad de cualquier directivo o funcionario de
la empresa (que ejerza poder de direccion) de dar instrucciones o encargos
a los trabajadores en los periodos de descanso o desconexién; o) medidas
disciplinarias que se pueden adoptar contra dicho personal directivo en caso
de incumplimiento, y ¢) establecimiento de las instancias y del procedimiento
correspondiente que deben seguir los trabajadores ante el incumplimiento de
la empresa del derecho en cuestion.

En cualquier caso, esta claro que el empleador no podra contravenir los
limites o pisos minimos establecidos por la legislaciéon o el convenio colec-
tivo que resulte aplicable. Asi, por ejemplo, no podria ampliar los supuestos
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excepcionales en los que se producira validamente el trabajo en sobretiem-
po. Y es que, en consonancia con una reciente sentencia de la Sala Social de
la Audiencia Nacional espafiola, consideramos que “los limites al derecho a la
desconexion digital en el teletrabajo no los puede establecer unilateralmente
el empresario”.!?2 A esto agregamos, conforme a lo precisado en este trabajo,
que esta légica no es unica del teletrabajo o del trabajo remoto; por el contra-
rio, la promocion, el respeto y la garantia de los tiempos de descanso alcanzan
a todo tipo de actividad laboral.

V. CONCLUSIONES

* Lanecesidad de regular y limitar el tiempo de trabajo ha estado presente
desde los inicios del derecho del trabajo; ello con el propésito de salva-
guardar otros derechos fundamentales como la salud, la seguridad y la
misma dignidad del trabajador.

* La implementacién de las TIC en las relaciones laborales, si bien aca-
rrea ventajas para la gestion empresarial, también supone un “desdi-
bujamiento” entre los tiempos de trabajo y de descanso. Es en dicho
escenario que el derecho a la desconexion digital cobra notoriedad e
importancia.

* Bl derecho a la desconexion digital es un derecho instrumental, en el
sentido que la proteccién de los tiempos de descanso o desconexioén
permite garantizar la efectividad de otros derechos fundamentales co-
mo el ocio, la salud, la intimidad y la conciliacién del trabajo con la vida
familiar.

* Bl debate sobre la novedad y naturaleza del derecho a la desconexion
digital pasa a un futil segundo plano al considerar la necesidad de refor-
zar y garantizar en la actualidad los derechos fundamentales vinculados
al tiempo de descanso. Asi, aunque en sentido estricto no se introduzca
una novedad juridica respecto a los derechos tutelados, estimamos que
su regulacion expresa si contribuye a promover el cumplimiento efecti-
vo de todos los derechos involucrados.

* La desconexién digital posee un doble contenido que se presenta co-
mo las dos caras de una moneda o un mismo derecho manifestado en

122 Sentencia 00044/2022, de la Audiencia Nacional (Sala Social) de Madrid. ROJ: SAN
1132/2022.
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momentos distintos: por un lado, la obligacién del empleador de no
perturbar al trabajador en sus tiempos de descanso; y, de otro, la facul-
tad del trabajador de rechazar validamente las 6rdenes de su empleador
durante dicho periodo sin ser pasible de sancion alguna por tal rechazo.
A diferencia de las pioneras experiencias a nivel comparado, la intro-
duccién de la desconexién digital en el Pert deriva de una iniciativa
legislativa enmarcada en una situacion de pandemia. Este hecho, sin
embargo, no debe suponer que la esencia y finalidad de la desconexion
se limiten a la vigencia de la crisis sanitaria o una particular modalidad
de trabajo (trabajo remoto o teletrabajo).

En el Peru, pese a las reiteradas normas que a lo largo de los afios han
regulado los limites al tiempo de trabajo, se aprecia un incumplimiento
sistematico de dicha normativa. Por ello, estimamos que la incorpo-
racion de la desconexion digital requiere ademas de novedosos meca-
nismos, tanto de origen convencional como por iniciativa empresarial,
que refuercen la efectividad de la desconexion digital. No obstante, la
reciente ley de teletrabajo y su reglamento, si bien se encaminan en esa
direccion, solo han dado cuenta de manera parcial la problematica des-
crita en el presente articulo.
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