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RESUMEN

La sociedad de la informacién, como nueva forma de organizacion de la sociedad y la
economia, se caracteriza principalmente por el uso intensivo de las tecnologias de la
informacién y comunicacion (TICs), lo cual, ha implicado el cambio de la vida diaria de las
personas, la forma de organizacion de la sociedad y gestion de las empresas, transformando a su
vez las relaciones de espacio y tiempo, que involucran una conectividad permanente, manejo de
informacién en gran magnitud, comunicaciones instantdneas entre personas sin importar el lugar
donde se encuentren y teniendo dos efectos a evaluar: la hiperinformacion e hiperconectividad.
Es a raiz de este nuevo contexto, nuevos fenémenos y cambios que surge la razonabilidad y
estudio de la presente tesis, la cual, plantea abordar e investigar la proteccién y alcances del
derecho al descanso frente al uso de las TICs. Asi se tiene como objetivos principales estudiar
los fundamentos del derecho al descanso, analizar la legislacion actual y disposiciones que
resultarian idoneas para garantizar el goce efectivo del derecho al descanso, evaluar la ldgica y
sustento de regular el derecho a la desconexion digital en el ordenamiento peruano, régimen
laboral vigente emitido en la coyuntura actual de pandemia COVID-19. Asimismo, se busca
identificar los mecanismos de proteccién en nuestro ordenamiento actual que tiene el trabajador
frente a la vulneracién de su derecho al descanso, evaluar si la contravencion al derecho al
descanso configura un acto de hostigamiento laboral y finalmente analizar el impacto de las
TICs en las relaciones laborales. El estudio de los objetivos que abordaremos nos permitiran
concluir que a través del derecho al descanso se protegen otros derechos y que otorgarle una
sola finalidad es limitar sus alcances y naturaleza. Finalmente, entre las diversas conclusiones a
las que hemos llegado en la presente tesis, tenemos que el derecho a la desconexion no es un
nuevo derecho, sino que se trata de medidas complementarias que refuerzan la proteccion al
derecho al descanso, sin embargo, no son suficientes pues a partir de lo analizado y como parte
de las recomendaciones brindadas se deben reforzar aspectos de nuestro ordenamiento y
legislacion actual, asi como el trabajador debe conocer todas las garantias y fundamentos que lo
protegen frente al exceso de trabajo y no respeto de su derecho al descanso, los cuales también
son abordados en la presente tesis. Asimismo, el deber de buena fe y protecciéon que le
corresponda al empleador involucra no solo el respeto de los derechos laborales sino
garantizarlos a través de una fijacion idénea del horario y jornada de trabajo, adecuada

distribucioén de carga de trabajo y politicas que protejan y garanticen el derecho al descanso.



ABSTRACT

The main feature of the information society, as a new social and economic organization, is the
intensive use of the communications technology that have changed people’s life and the
companies administration, transforming, in turn, the relationships of space and time. This latter
involves permanent connectivity, large-scale information management, instant communications
between people regardless of where they are; all that have two effects to evaluate: hyper
information and hyper-connectivity. Due to the above, the present thesis is important and
pertinent because through it we plan to investigate and analyze the protection and scope of the
right to rest in an information society ruled by communications technology. To that, our main
objectives are as follows: study the foundations of the right to rest; analyze current legislation
and provisions that would be suitable to guarantee the effective enjoyment of the right to rest;
evaluate the logic and support of regulating the right to digital disconnection in the Peruvian
legal system and the current Covid-19°s labour regime; identify the protection mechanisms in
our current legislation that workers have against the breach of their right to rest; evaluate if the
violation of the right to rest constitutes an act of workplace harassment; and, analyze the impact
of communications technology on labour relations. The study of the above will allow us to
conclude that, through the right to rest, other rights are protected and giving it a single purpose
limit its scope and nature. Finally, among different conclusions reached in the present work, we
have that the right to disconnection is not new, but a complementary measure that reinforces the
protection of the right to rest. However, there are many aspects of our current labour legislation
that must be reinforced in order to improve the right to rest protection, as well as the worker
must know all the guarantees that assist him against overwork and non-respect of his rights,

which are also addressed in this thesis.
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INTRODUCCION

Segun Hegel, el derecho consiste en que cada individuo sea tratado y respetado por el otro como
un ser libre, pues asi se le reconoce su condicion de persona. EI mandamiento juridico que

utiliza Hegel es: ““sé una persona y respeta a los demés como personas” (Gil, 1994, p. 82).

En las relaciones juridicas laborales se debe aplicar la misma premisa, pues si bien existe el
elemento subordinacién, a través del cual, se justifica que el empleador establezca al inicio de la
relacién laboral el modo, tiempo y lugar de ejecucién del trabajo, y pueda dictar diversas
directrices para que el trabajador desempefie sus funciones, y a su vez, el trabajador tenga el
deber de diligencia, obediencia y buena fe, el trabajador tiene derecho a un trabajo decente,
donde se respeten sus horas de trabajo, tiempo de descanso, se salvaguarde su seguridad y salud
en el trabajo, se le garantice un ambiente de trabajo donde pueda desarrollarse de manera

personal y profesional, entre otros derechos fundamentales.

El no respeto de los referidos derechos, el abuso de facultades del empleador y la cultura del
presentismo — creencia que es mejor el trabajador que labora mas horas — resultan obstaculos
para que el trabajador pueda autodeterminar su tiempo libre y goce de su derecho al descanso.
Ahora, las tecnologias de la informacion y comunicacién (TICs), que acortan el limite entre
espacio y tiempo se constituyen en nuevos obstaculos y posibilitan una fiscalizacion mas directa

y constante por parte del empleador.

Al respecto, el informe de la Comision Mundial sobre el Futuro del Trabajo de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT): “Trabajar para un futuro mas prometedor™, precisa que a
partir de los avances tecnoldgicos y cambios que se estdn dando en la actualidad surge la
necesidad de revitalizar el contrato social que asegure a los trabajadores una participacion justa
en el progreso econdmico, el respeto de sus derechos y la proteccion de los riesgos a los que se
exponen (OIT 2019: 10 -11).

Y es que el avance de la tecnologia de manera progresiva estd cambiando la vida diaria de las
personas, asi como la forma de organizacién de las empresas y sociedad. Estos cambios han
impactado en las relaciones laborales, pues las TICs permiten que el empleador pueda fiscalizar
al trabajador en cualquier momento y lugar, dar encargos laborales fuera de la jornada de
trabajo, etc. Ante ello, es necesariamente importante la revitalizacion del contrato social, que se
fundamenta en la misma razén de ser del derecho del trabajo; la dignidad del trabajador y la

proteccion de sus derechos humanos.



El trabajo no solo satisface necesidades materiales, evita la pobreza y construye una vida digna,
también contribuye a darnos una sensacion de identidad, de pertenencia y proposito (OIT, 2019,
p.18). Asi, la Comision Mundial sobre el Futuro del trabajo, como parte de las recomendaciones
brindadas en el informe antes mencionado exhorta a los Estados miembros a que tomen medidas
que faciliten la autonomia del tiempo de trabajo que satisfaga las necesidades de los
trabajadores y de las empresas. El referido informe precisa que efectivamente las tecnologias
transformadoras y los cambios en la organizacion del trabajo plantean nuevos desafios para la
aplicacidn efectiva de estos limites, siendo que se difumina la linea entre las horas de trabajo y
la vida personal, lo cual puede contribuir a la ampliacién de horas de trabajo (OIT, 2019, p.41 -
42).

Por ello se exige que en la era digital los gobiernos, las organizaciones de empleadores y
trabajadores, encuentren nuevos medios para aplicar de forma eficaz limites maximos de horas

de trabajo tales como los siguientes:

“i) Que los trabajadores tengan mayor soberania y control sobre su tiempo de
trabajo.

ii) Que los gobiernos, los empleadores y los trabajadores elaboren acuerdos sobre
la ordenacion de tiempo de trabajo que permitan a los trabajadores elegir los
horarios de trabajo sujetos a las necesidades que tenga la empresa.

iii) Adopcion de medidas que establezcan un ndmero minimo de horas
garantizadas y previsibles (OIT, 2019, p. 41 - 42)”

Estamos ante nuevos escenarios y mecanismos de ejercicio de la facultad de direccion que
podrian requerir el establecimiento de nuevas disposiciones a fin de garantizar el derecho al
descanso y evitar un exceso de jornada laboral que afecte la seguridad y salud en el trabajo,
entre otros derechos de los trabajadores, como el de libre desarrollo de la personalidad y su

intimidad y privacidad.

Para que se tenga una idea de la situacion puede mencionarse un estudio realizado el 2020 por la
empresa Infojobs donde se analiza el impacto de la Covid—19 en el trabajo. Asi, se describe que
en el afio 2018, el 51% de poblacién activa espafiola declaraba responder e-mails y atender
llamadas de trabajo fuera del horario laboral, en el periodo pre—covid (febrero 2020) esta cifra
ascendi6 al 62,5% y a junio de 2020 dicho porcentaje crecié 4,8 puntos porcentuales llegando al
67.3 % (Marketingdirecto, 2020)



Segun el referido estudio, el 31% de los encuestados declard que el motivo principal de atender
Ilamadas en vacaciones o fines de semanas fue debido a la necesidad del puesto laboral, un 11%
sefialé que trabaja més horas y el 10,5% manifest6 la necesidad de estar conectado a todas horas
(Marketingdirecto, 2020). Si bien las referidas encuestas no fueron realizadas en Peru, los
resultados que podemos advertir no son ajenos a la realidad de otros paises e incluso del
nuestro, ya que las TICs han habilitado la posibilidad que més alld de la jornada de trabajo o a

cualquier hora, se pueda contactar al trabajador para brindar algin encargo laboral.

En respuesta a los avances tecnoldgicos y actual contexto social, diversos paises incluido Peru
(en nuestro pais dentro de la modalidad de trabajo remoto) han introducido dentro de sus
legislaciones “el derecho a la desconexion digital” catalogandolo como el derecho que tiene el
trabajador a desconectarse de los medios informaticos, de telecomunicaciones y analogos
utilizados para la prestacién de servicios durante los dias de descanso, licencias y periodos de

suspension de la relacién laboral.

A partir de esta regulacion surgen diversos cuestionamientos respecto a la necesidad e idoneidad
de esta legislacién o si no es posible que con nuestras instituciones clasicas se puede proteger al
trabajador frente a estos cambios, qué mecanismos de proteccion tiene el trabajador en el Per(
en caso se vea vulnerado su derecho al descanso y qué disposiciones podrian ser vinculantes
para reforzar y garantizar de manera mas idénea el derecho al descanso. Por ese motivo, en la
presente tesis se busca: i) estudiar el contenido y fundamentos del derecho al descanso, ii)
evaluar la proteccion del derecho al descanso frente a las TICs vy iii) analizar las disposiciones

que resultan iddneas para reforzar la proteccion del derecho al descanso.

Para ello, la investigacion cuenta con tres capitulos que buscan cumplir con los objetivos
precisados. En el primer capitulo, estudiaremos al derecho al descanso y limitacion de la jornada
de trabajo como derechos humanos fundamentales. Revisaremos los tratados internacionales,
convenios de la OIT, normativa en la Union Europea y legislacidn peruana vinculada al derecho
al descanso y tiempo de trabajo. Asimismo, analizaremos los fundamentos y contenido del
derecho al descanso, asi como los derechos que también se protegen a través del derecho al
descanso tales como: el derecho al libre desarrollo de la personalidad, seguridad y salud de los
trabajadores, privacidad y derecho a la intimidad. Por otro lado, evaluaremos los alcances del

tiempo de trabajo frente al derecho al descanso y el derecho a una jornada maxima de trabajo.

En el segundo capitulo estudiaremos el impacto de las TICs en las relaciones laborales.
Detallaremos las caracteristicas principales de la sociedad de la informacién, contexto social en

el cual nos encontramos actualmente, y nos aproximaremos al concepto y alcances de las TICs.



Por Gltimo, en el mencionado capitulo analizaremos tres tipos de impacto que consideramos han
tenido las TICs en las relaciones laborales: control empresarial, salud de los trabajadores y

tiempo de trabajo.

En el tercer capitulo, analizaremos la proteccion del derecho al descanso frente al uso intensivo
de las nuevas tecnologias. A ese efecto, investigamos las tendencias en regulacién de la
desconexion digital y advertimos tres escenarios: i) Regulacion que sujeta las modalidades de
ejercicio de la desconexion digital a la negociacion colectiva, ii) Normativa que detalla de
manera mas amplia las implicancias de regular el derecho a la desconexién digital y iii)
Regulacion que incluye el derecho a la desconexién digital en la modalidad de prestacion de

servicios de trabajo a distancia.

Ademas, examinamos el deber de buena fe del empleador de respetar los derechos
constitucionales del trabajador y a partir de esta premisa cémo el incumplimiento de la
normativa del derecho al descanso calificaria como un acto de hostigamiento laboral. Por otro
lado, evaluamos los mecanismos de proteccion del trabajador frente a la vulneracion de su
derecho al descanso, el derecho al descanso de los trabajadores excluidos de la jornada maxima
legal, la necesidad de regular el derecho a la desconexion digital en el ordenamiento peruano y
las disposiciones que resultan idoneas para garantizar de manera mas efectiva el derecho al

descanso.
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CAPITULO I: EL DERECHO AL DESCANSO Y LA LIMITACION DE LA JORNADA
DE TRABAJO COMO DERECHOS HUMANOS FUNDAMENTALES

El fundamento de los derechos humanos es la dignidad de la persona, la cual, reconoce nuestra
condicion como seres humanos. Cualquier vulneracion a nuestros derechos humanos implicaria
el desconocimiento de nuestro valor como personas. Por ese motivo, es necesario garantizar que
el Estado no cometera abusos o discriminaciones arbitrarias, realizara acciones que permitan a
las personas desarrollar su vida de manera plena, digna y de la mejor forma posible y evitara
gue otras personas o instituciones limiten el goce de nuestros derechos (Instituto Nacional de
Derechos Humanos, 2014, p.11).

A través de los derechos humanos, las personas pueden planificar y gozar su vida de manera
satisfactoria, en un espacio de tranquilidad y libertad, no sometidos a ninguna arbitrariedad por
parte de terceras personas. En ese sentido, “su ejercicio permite a hombres y mujeres conformar
y determinar su propia vida en condiciones de libertad, igualdad y respeto a la dignidad
humana. Los derechos humanos comprenden no sélo derechos civiles, politicos, econémicos,
sociales y culturales, sino también los derechos colectivos de los pueblos” (Union

Interparlamentaria & Naciones Unidas, 2016, p.20).

Los derechos humanos a lo largo de la historia y como consecuencia de diversas luchas
colectivas se han ido consolidando con la finalidad de mejorar las condiciones de vida de las
personas. El trabajo no es ajeno a la proteccién de los derechos humanos, pues la relacion de
sujecion y subordinacion entre el trabajador y el empleador dentro de una relacién juridica de
prestacion de servicios laborales no implica que el trabajador pierda su condicion de ser

humano.

Es maés, a través del trabajo las personas tienen un espacio de realizacion personal, generan
riquezas para subsistir, realizan actividades de su interés, etc. Al respecto, el Comité DESC de

las Naciones Unidas, en su Observacion General N° 18 (2005) sefiala que:

“El derecho al trabajo es esencial para la realizacion de otros derechos humanos
y constituye una parte inseparable e inherente de la dignidad humana. Toda
persona tiene el derecho a trabajar para poder vivir con dignidad. El derecho al
trabajo sirve, al mismo tiempo, a la supervivencia del individuo y de su familia y
contribuye también, en tanto que el trabajo es libremente escogido o aceptado, a
su plena realizaciéon y a su reconocimiento en el seno de la comunidad™ (Unién

Interparlamentaria & Naciones Unidas, 2016, p.209)
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Por ello, el derecho al trabajo y los derechos humanos reconocidos a través de diversos
instrumentos internacionales garantizan dentro de una relacion laboral el derecho al descanso, el
disfrute del tiempo libre, vacaciones pagadas y a una limitacion razonable de la duracion del
tiempo de trabajo y permiten también que el trabajador goce de un ambiente de trabajo justo,
equilibrado y digno. Atras quedaron las épocas de esclavitud donde el ser humano era visto
como objeto y las condiciones laborales eran vejatorias. Sin embargo, como veremos mas
adelante la lucha por condiciones laborales justas ain no termina. El avance de la tecnologia ha
impactado en las relaciones laborales de manera diversa surgiendo la necesidad de reevaluar

nuestras instituciones clasicas y la forma de proteger a los trabajadores.

Por ese motivo, el presente capitulo estudia al derecho al descanso y limitacion de la jornada de
trabajo como derechos humanos, sus principales fundamentos y los alcances de su proteccion.
Para ello no solo se realiza el analisis de estos derechos desde la normativa internacional y

nacional, sino también desde la doctrina y jurisprudencia.

1. Marco internacional y nacional del Derecho al descanso.

Se le denomina “internacionalizacion” del Derecho del Trabajo a la inclusién de manera
progresiva de los derechos laborales en los tratados internacionales sobre derechos humanos, lo
cual, a su vez implico la incorporacién de los derechos laborales entre los derechos econémicos,
sociales y culturales (Boza, 2014, p.21). En la Declaracién Universal de Derechos Humanos y
los pactos internacionales de 1966, un grupo de derechos laborales fue incluido dentro del
listado de derechos humanos. Dentro de este grupo tenemos a la libertad de trabajo, la
prohibicion de la esclavitud y de la servidumbre, la prohibicion del trabajo forzoso u
obligatorio, el derecho al trabajo, la proteccion contra el desempleo, la proteccion contra el
despido, la prohibicion de la discriminacién en materia de empleo y ocupacion, la igualdad de
remuneracion por un trabajo de igual valor, la prohibicién de la discriminacion de personas con

responsabilidades familiares, la seguridad e higiene en el trabajo (Canessa, 2009, p.350).

Asimismo, se incluyé el derecho a condiciones justas, equitativas y satisfactorias del trabajo, la
jornada maxima de trabajo, el descanso semanal remunerado, el descanso remunerado en
feriado, las vacaciones periédicas pagadas, el derecho a un remuneracién minima (Canessa,
2009, p.350). Esta incorporacion resulta muy importante pues otorga y dota de garantias a los
derechos laborales precisados no solo frente al empleador, sino también frente al legislador vy al
propio constituyente. Tal como hemos precisado anteriormente y resalta Hector Barbagelata, los

derechos humanos laborales contienen disposiciones y principios que forman parte de los
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derechos y garantias inherentes a la personalidad humana. Por ese motivo, son oponibles e
indisponibles frente a terceros. Asimismo, no podrian ser afectados por normas internacionales
posteriores que comprendan un grado de proteccion menor 0 no los consideren en su totalidad
(Barbagelata, 2009, p.250).

Esta internacionalizacién de los derechos laborales representd el reconocimiento de estos
derechos en diversos paises, que los incluyeron dentro de sus constituciones dotandolos de
garantias frente al propio Estado y empleadores y cambiaron las condiciones laborales de
muchos trabajadores. En el Per(, recién en la Constitucion Politica del Per( del afio 1920 se

reconocié de manera expresa algunos derechos laborales, tales como:

o Nadie puede ser obligado a prestar trabajo personal sin su libre
consentimiento y sin la debida retribucion.

o El Estado legislara sobre la organizacion general y la seguridad del trabajo
industrial y sobre las garantias en él de la vida, de la salud y de la higiene.

o La ley fijara las condiciones maximas del trabajo y los salarios minimos en
relacién con la edad, el sexo, la naturaleza de las labores y las condiciones y
necesidades de las diversas regiones del pais. Es obligatoria la
indemnizacion de los accidentes del trabajo en las industrias y se hara

efectiva en la forma qué las leyes determinen.

De esta manera, se incluyd dentro de nuestra Constitucion el derecho a trabajar de manera
voluntaria, derecho a recibir una remuneracion en contraprestacion de los servicios efectuados
por el trabajador, la obligacion del Estado de legislar sobre la seguridad del trabajo y garantia de
la vida, salud e higiene, se establecié que la ley fijara las condiciones méximas de trabajo.
Previo a esta Constitucion, en las Constituciones Politicas del Perd de los afios 1860 y 1867 solo
se habia establecido dentro de sus disposiciones la prohibicion a la esclavitud. Si bien la referida
disposicion estd relacionada con la libertad de trabajo, el reconocimiento expreso de los
derechos laborales recién se puede advertir en la Constitucion del afio 1920. De igual forma, la
Constitucion Politica del Perl de 1933 preciso en su articulo 46° que seria la ley la que fijaria

las condiciones maximas de trabajo.

Por su parte, el establecimiento de una jornada maxima de trabajo recién fue regulado en el
articulo 44° de la Constitucion Politica del Pert de 1979, donde se fij6 que la jornada ordinaria
de trabajo era de ocho horas diarias y de cuarenta y ocho horas semanales. En dicho articulo se
reconocié también el derecho al descanso semanal remunerado, vacaciones anuales pagadas y

compensacion por tiempo de servicios.
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Como puede apreciarse de los parrafos precedentes, los derechos laborales se han ido
consolidando de manera progresiva a través de su reconocimiento en los tratados internacionales
de derechos humanos y en las Constituciones. En ese sentido, la historia nos permite entender
coémo estos derechos han ido adquiriendo gran importancia, su vinculacion como derechos que
permiten garantizar la dignidad humana y condicion de ser humano. Por ese motivo, en el
siguiente punto nos centraremos en estudiar y analizar las normas internacionales y nacionales

vinculadas al derecho al descanso.

1.1. Marco Internacional.

1.1.1.  Conveniosy tratados sobre derechos humanos.

De conformidad a la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Pert
de 1993, las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se
interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Per(. En ese
sentido, es importante que previo al analisis que realizaremos del derecho al descanso a partir de
nuestra legislacion, jurisprudencia y doctrina nacional, tengamos en cuenta lo dispuesto por los
diversos instrumentos internacionales, de manera que se pueda evaluar de manera adecuada los

alcances de este derecho.

A través de las siguientes disposiciones se reconoce el derecho al descanso, disfrute del tiempo

libre, limitacidn razonable de la duracion del trabajo y vacaciones periddicas pagadas:

o El articulo 12° de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) (1948) precisa
gue nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio
0 su correspondencia, ni de ataques a su honra o0 a su reputacion. Toda persona tiene
derecho a la proteccién de la ley contra tales injerencias o ataques.

e El articulo 24° de la DUDH (1948) dispone que toda persona tiene el derecho al descanso,
al disfrute del tiempo libre, a una limitacion razonable de la duracion del trabajo y a
vacaciones periodicas pagadas.

e El articulo VX de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948)
precisa que toda persona tiene derecho al descanso, a honesta recreacion y a la oportunidad
de emplear Gtilmente el tiempo libre en beneficio de su mejoramiento espiritual, cultural y

fisico.
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e EIl articulo 7° literal d) del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales (PIDESC) (1977) reconoce el derecho de toda persona al goce de condiciones de
trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren en especial: el descanso, el disfrute del
tiempo libre, la limitacion razonable de las horas de trabajo y las vacaciones periddicas
pagadas, asi como la remuneracion de los dias festivos.

e El articulo 7° literal g) del Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre derechos
humanos en materia de derechos econdémicos, sociales y culturales (1988) dispone que los
Estados garantizaran en sus legislaciones nacionales la limitacion razonable de las horas de
trabajo, tanto diaria como semanal. Las jornadas seran de menor duracion cuando se trate

de trabajos peligrosos, insalubres o nocturnos.

Asimismo, el literal h) del expuesto articulo establece que toda persona tiene derecho al
descanso, el disfrute del tiempo libre, las vacaciones pagadas, asi como la remuneracion de

los dias feriados nacionales.

Dentro de las referidas disposiciones existe el reconocimiento de los siguientes derechos: i)
derecho al descanso, ii) disfrute del tiempo libre, iii) limitacién razonable de la duracion del
trabajo (tanto diaria como semanal), iv) vacaciones periédicas pagadas, v) remuneracion de los
dias festivos y vi) derecho a la proteccion de la ley frente a injerencias o ataques. Al respecto,
Rodrigo Martin identifica en la DUDH distintos elementos que deben tomarse en consideracion

en torno al derecho al descanso:

e “Un elemento subjetivo indeterminado: las personas. Todos los seres humanos
son titulares del derecho que se reconoce, sin que pueda establecerse ninguna
diferenciacion por razon de origen o nacionalidad, edad, sexo, condicion social o
actividad, pudiendo ser esta publica o privada, abstraccién hecha de su
naturaleza, caracter o sector en el que se desarrolle.

e Cuatro elementos objetivos: descanso, tiempo libre, limitacion de la jornada y
vacaciones remuneradas. Asi, el descanso presenta una doble dimensiéon que
permite al trabajador reponer las fuerzas necesarias para trabajar y a su vez
permite contar con la recuperacion fisica y emocional de aquel. Asimismo, el
disfrute del tiempo libre trasciende los limites del trabajo y se sitda en el plano de
la vida personal. Por su parte, la limitacion de la jornada se realiza de acuerdo
con la naturaleza de la actividad, teniendo en cuenta las particularidades
concurrentes en cada caso. Por otro lado, las vacaciones periddicas retribuidas
constituyen un mecanismo compensatorio del previo esfuerzo, por lo que sin

trabajo no nace el derecho a las vacaciones que son retribuidas en la medida en
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que su cuantificacién econémica depende directamente del tiempo trabajado antes
de su disfrute, dentro del afio natural y como se expondra™. (Martin, 2008, p.299-
300).

El mencionado autor sostiene que el derecho al descanso es un derecho que le pertenece a todas
la personas sin ninguna diferenciacion (elemento subjetivo). Asimismo, tendria como objetivo
que el trabajador reponga las fuerzas necesarias para trabajar y a su vez cuente con la
recuperacion fisica y emocional necesaria. Mas adelante veremos que no necesariamente este es
el Unico objetivo de este derecho y que incluso este no tiene ningun objetivo en particular y
delimitante. En cuanto al disfrute del tiempo libre, este se encuentra relacionado con la vida
privada del trabajador y su derecho a la intimidad. En relaciéon a las vacaciones periodicas
pagadas estas tienen cardcter compensatorio y se otorgan como consecuencia del trabajo

efectivo del trabajador.

Asimismo, en el preambulo de la Declaracion Universal de Derechos Humanos se dispuso que
todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las
instituciones promuevan, mediante la ensefianza y la educacién, el respeto a estos derechos y
libertades, y aseguren, por medidas progresivas de caracter nacional e internacional, su
reconocimiento y aplicacion universal y efectiva, tanto entre los pueblos de los Estados
Miembros como entre los de los territorios colocados bajo su jurisdiccion. Al respecto, el
articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales sefiala lo

siguiente:

““Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion
internacionales, especialmente economicas y técnicas, hasta el maximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena

efectividad de los derechos aqui reconocidos™.

Para Hector Barbagelata la progresividad puede ser entendida como una caracteristica de los
derechos humanos fundamentales. Al respecto, la doctrina sostiene que el caracter progresivo de

estos derechos se manifiesta:

““a) en su namero, b) en su extensién y profundizacion, ¢) en sus garantias, d) en su
reconocimiento internacional, e) en que la evolucién o transformacion de un

derecho no se opera a partir de su desaparicion, sino mediante su mantenimiento
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conjuntamente con la consagracion de nuevos derechos de él derivados y f) la
forma en que esos derechos se incorporan, se regulan y se interpretan
“(Barbagelata, 2009, p.244).

Este principio, segun Barbagelata, se integra con la primacia de la disposicion mas favorable a
la persona humana o clausula del individuo mas favorecido, por la idea-fuerza de la justicia
social (apertura de nuevas expectativas de mejoramiento individual y social) que esta integrada
al sistema juridico de todos los miembros de la OIT a través de su Constitucion y la Declaracion
de Filadelfia (Barbagelata, 2009, p.245).

En virtud de lo precisado, los derechos humanos laborales como el derecho al descanso, disfrute
del tiempo libre, limitacion razonable de la duracion del trabajo (tanto diaria como semanal),
vacaciones periodicas pagadas, remuneracion de los dias festivos y derecho a la proteccion de la
ley frente a injerencias o ataques tienen reconocimiento universal. Asimismo, los Estados Partes
tienen el compromiso de adoptar medidas legislativas que garanticen la plena efectividad de los
referidos derechos. Finalmente, estos derechos integran dentro de sus principios la idea fuerza
de justicia social que implica la apertura de nuevas expectativas de mejoramiento individual y

social.

Debido a lo anterior, podemos concluir que estos derechos deben ser gozados de manera plena
asi como se debe garantizar su efectividad con la finalidad que cumplan el objetivo de asegurar

al trabajador una vida digna.

1.1.2. Convenios de la OIT.

La OIT como agencia tripartita de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU) y como parte de
sus objetivos estratégicos de promover y cumplir las normas, los principios y derechos
fundamentales en el trabajo, ha emitido diversos convenios relacionados al derecho al descanso,

cada uno con sus propias particularidades conforme expondremos a continuacion:

1.1.2.1. Descanso semanal.

De conformidad al articulo 2° del Convenio N° 14 (Convenio sobre el descanso semanal
industria, 1921) el trabajador debera disfrutar, en el curso de cada periodo de siete dias, de un
descanso que comprenda como minimo veinticuatro horas consecutivas. De igual forma, el
articulo 6° del Convenio N° 106 (Convenio sobre el descanso semanal, comercio y oficinas,

1957) establece también el derecho a un periodo de descanso semanal ininterrumpido de
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veinticuatro horas, como minimo, en el curso de cada periodo de siete dias. Ambos convenios

ratificados por el Estado Peruano.

Conforme se advierte de las referidas disposiciones, se establece un derecho minimo de
descanso de 24 horas en un periodo de 7 dias. En ese sentido, se pueden desprender tres
aspectos principales: i) la duracion (al menos 24 horas), ii) la periodicidad (cada siete dias) y iii)
la continuidad (horas consecutivas) (OIT, 2018, p.77).

Conforme el andlisis que efectuaremos posteriormente resulta importante la continuidad del
tiempo de descanso y su caracter ininterrumpido. Ello con la finalidad que logre su propoésito de
permitir que los trabajadores recobren su energia fisica y mental, puedan tener una vida social y
familiar adecuada y en lineas generales dispongan de manera auténoma de su tiempo libre sin

injerencias arbitrarias de terceros.

Por otra parte, el articulo 8 del Convenio N° 106 sefiala que podra la autoridad competente y
conforme a la legislacién y practica de cada pais habilitar excepciones temporales totales o
parciales del descanso semanal (suspensidn o disminucién) en los siguientes supuestos: i) en
caso de accidente o grave peligro de accidente y en caso de fuerza mayor o de trabajos urgentes
que deban efectuarse en las instalaciones, pero solamente en lo indispensable para evitar una
grave perturbacion en el funcionamiento normal del establecimiento ii) en caso de aumentos
extraordinarios de trabajo debidos a circunstancias excepcionales, siempre que no se pueda
normalmente esperar del empleador que recurra a otros medios Yy iii) para evitar la pérdida de
materias perecederas. Asimismo, precisa que las excepciones temporales deberan ser
consultadas a las organizaciones representativas interesadas de empleador y trabajadores si las

hubiere.

Asimismo, precisa que en caso se autoricen excepciones temporales se debera conceder a las
personas interesadas un descanso semanal compensatorio de una duracion equivalente a la

regulada en el referido convenio.

Estas excepciones al no goce del descanso semanal nos evidencian dos temas importantes y
fundamentales para efectos de la presente tesis: i) solo ante supuestos razonables y estrictamente
necesarios se podrian habilitar excepciones al goce del descanso semanal tales como accidentes,
grave peligro de accidentes, fuerza mayor o trabajos urgentes que sean necesarios para evitar
una perturbacion en el funcionamiento normal del establecimiento, aumentos extraordinarios de

trabajo pero solo ante causas excepcionales y que no existan otros medios a recurrir y pérdida de
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materias perecederas y ii) en caso existan estas excepciones se debe conceder un descanso

semanal compensatorio.

Por ello podemos concluir en principio que para disponer de este derecho humano laboral deben
existir supuestos estrictamente razonables y excepcionales y en segundo lugar, que el trabajador
no pierde el derecho al descanso semanal, ya que segun el mencionado convenio el trabajador
tendria derecho a que de igual forma se le conceda un descanso semanal compensatorio de una
duracion equivalente, lo que nos permite advertir también el caracter irrenunciable del derecho

al descanso en todas sus manifestaciones.

1.1.2.2. Vacaciones anuales.

De conformidad al numeral 1 del articulo 2° del Convenio N° 52 de la OIT (Convenio sobre las
vacaciones pagadas, 1936): “Toda persona a la que se aplique el presente Convenio tendra
derecho, después de un afio de servicio continuo, a unas vacaciones anuales pagadas de seis
dias laborables por lo menos™. Asimismo, el articulo 4° del mencionado convenio sefiala que
**se considera nulo todo acuerdo que implique el abandono del derecho a vacaciones anuales
pagadas 0 a la renuncia a las mismas™. En esa misma linea, el Convenio N° 132 de la OIT
(Convenio sobre las vacaciones pagadas, 1970) en su numeral 1 articulo 3° sefiald lo siguiente:
“Toda persona a quien se aplique el presente convenio tendréd derecho a vacaciones anuales

pagadas de una duracion minima determinada”. Este convenio no ha sido ratificado por Peru.

De esta manera, los convenios internacionales de la OIT reconocen también el derecho del
trabajador a vacaciones pagadas, en contraprestacion de las labores efectuadas durante un afio
de servicios. De esta manera en el Convenio N° 52 también se establece una duracién minima
del descanso (al menos 6 dias) luego de un periodo de un afio de servicios. No se indican

excepciones de interrupcion de este derecho.

En relacion al mencionado convenio, puede advertirse que en Per( el articulo 11° del
Reglamento del Decreto Legislativo N° 713 excluye del goce de vacaciones a los trabajadores
gue no alcancen el minimo de cuatro horas diarias de labor, conocidos en nuestra legislacion
como trabajadores a tiempo parcial. No obstante, tal como se sefiala en el informe N° 136 -
2018 — MTPE/2/14.1 al Estado Peruano haber ratificado el Convenio N° 52 de la OIT y de
conformidad a la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Pert de
1993 que precisa que las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucién

reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
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con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perd, se
debe considerar lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 2° antes citado, por lo cual a los
trabajadores a tiempo parcial les corresponde el derecho de vacaciones al menos 6 dias luego de

la prestacién de un afio de servicios.

1.1.3.  Normativa en la Union Europea sobre el derecho al descanso.

La Directiva N° 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de fecha 4 de noviembre de
2003 define al periodo de descanso como todo periodo que no sea tiempo de trabajo. Si bien
resulta una definicién muy corta, consideramos que resume de manera clara la naturaleza del
derecho al descanso, pues efectivamente es un tiempo que no le corresponde al empleador al no

ser parte ni encontrarse vinculado a la jornada de trabajo.

La directiva en mencién introduce también el concepto de descanso “adecuado”, catalogandolo
como el periodo regular de descanso de los trabajadores, cuya duracién se expresa en unidades
de tiempo, suficientemente largos y continuos para evitar que, debido al cansancio o a ritmos de
trabajo irregulares, aquellos se produzcan lesiones a si mismos, a sus compafieros o a terceros, y

que perjudiquen su salud, a corto o a largo plazo.

Dicha directiva nos proporciona una definicion idonea del derecho al descanso, asi como
establece algunos objetivos de este derecho. En principio, precisa que un descanso adecuado es
un periodo continuo, lo que evidencia nuevamente que una caracteristica del derecho al
descanso es su caracter ininterrumpido. Por otro lado, fija como objetivo del descanso que evite
cualquier lesion a la salud del trabajador, por eso, precisa que debe ser lo suficientemente largo

y continuo para prevenir ello.

Conforme a lo sefialado queda claro que parte de los objetivos del derecho al descanso también
es proteger al trabajador de cualquier contravencién a su salud. Por ello, tanto a nivel
internacional como nacional para los trabajadores se fijan diversas modalidades de descanso

como descanso semanal, descanso vacacional, descanso intra—jornada e inter—jornada.

Dado que lo regulado por la Unién Europea y Espafia nos proporciona otras caracteristicas del
derecho al descanso a través de la regulacion realizada del descanso intra—jornada e inter-
jornada, resulta importante en los proximos numerales describir de manera mas detallada la

normativa vinculada a los referidos descansos.

1.1.3.1. Descanso intra—jornada.
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El articulo 4 de la Directiva N° 2003/88 del Parlamento Europeo y del Consejo de fecha 4 de
noviembre de 2003 establece lo siguiente:

Articulo 4 Pausas.- Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para
que los trabajadores cuyo tiempo de trabajo diario sea superior a seis horas
tengan derecho a disfrutar de una pausa de descanso cuyas modalidades, incluida
la duracion y las condiciones de concesion, se determinaran mediante convenios
colectivos o acuerdos celebrados entre interlocutores sociales o, en su defecto,

mediante la legislacién

En ese sentido, para jornadas diarias mayores a seis horas se determina el derecho del trabajador
a disfrutar de una pausa, un descanso intermedio. Al respecto, en Espafia también se establece
gue cuando la duracién de la jornada fuese a prolongarse mas alla de un determinado tiempo,
los trabajadores tienen el derecho de disfrutar necesariamente de una pausa intermedia, la cual,
catalogan como descanso intra-jornada. (Basterra, 2016, p.246). Miguel Basterra precisa que la
finalidad de esta norma es salvaguardar la salud fisica y psicoldgica del trabajador, lo cual, se
conseguiria mediante esta breve interrupcion, que le permite desconectar de las obligaciones y
la rutina laboral a lo largo del dia de trabajo y, ademas, satisfacer sus necesidades fisioldgicas
(Basterra, 2016, p. 246 -247). En relacion a las necesidades fisiologicas, segun la pirdmide de
Maslow, las podriamos definir como necesidades basicas para la supervivencia del individuo

como respirar, alimentarse, vestirse, hidratarse, descansar, entre otros (Sevilla, 2015).

Asi, el Estatuto de Trabajadores (ET) de Espafia, en su articulo 34° sefiala lo siguiente:

Articulo 34. Jornada.

(...)

4. Siempre que la duracion de la jornada diaria continuada exceda de seis horas,
debera establecerse un periodo de descanso durante la misma de duracién no
inferior a quince minutos. Este periodo de descanso se considerard tiempo de
trabajo efectivo cuando asi esté establecido o se establezca por convenio colectivo
0 contrato de trabajo.

En el caso de los trabajadores menores de 18 afios, el periodo de descanso tendra
una duracién minima de 30 minutos, y deberd establecerse siempre que la

duracion de la jornada diaria continuada exceda de cuatro horas y media.
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Sobre el particular, en Espafia, la STS de 03 de junio de 1999 (Rec. 4319/1998) establecié que
“la finalidad del descanso de la jornada continuada es romper la permanencia del esfuerzo
laboral durante més de seis horas y proporcionar un tiempo libre para un refrigerio”, siendo
que la ratio legis de dicho descanso radica en la necesaria reposicion de energias fisicas y

psiquicas consumidas, satisfaciendo a su vez necesidades vitales” (Basterra, 2016, p. 247)

Si bien en la practica se utiliza este tiempo para la alimentacién, consideramos que no
necesariamente el trabajador se encuentra obligado a realizar dicha accion, siendo él quien
determine qué actividades realizar en dicho tiempo de descanso o simplemente no hacer nada.
La necesidad de regular este descanso intermedio tiene por finalidad en principio interrumpir el
esfuerzo laboral, reponer energias fisicas y psiquicas y de ser el caso satisfacer necesidades

vitales. Sin embargo, no se restringe solo a estas finalidades.

Sobre este punto, el articulo 14° del Reglamento del TUO de la Ley de Jornada de Trabajo,
Horario y Trabajo en Sobretiempo — D.S. N° 008-2002-TR precisa que el horario de refrigerio
es el tiempo establecido por la ley que tiene como finalidad que el trabajador lo destine a la
ingesta de su alimentacion principal cuando coincida con la oportunidad del desayuno, almuerzo

0 cena, o de un refrigerio propiamente dicho, y/o al descanso.

En ese sentido, advertimos que en Peru la legislacién no ha restringido a una sola finalidad el
uso de tiempo de refrigerio sino que brinda la opcion que el trabajador pueda utilizar dicho

tiempo como considere conveniente.

1.1.3.2. El descanso inter-jornadas.

El articulo 3° de la Directiva N° 2003/88/CE exhorta a los Estados miembros a garantizar un
periodo minimo de descanso diario de once horas consecutivas en el curso de cada periodo de
veinticuatro. Tal como sefiala Miguel Basterra, el propésito de este derecho es i) velar por la
salud del trabajador, mediante un descanso que le permita recuperarse del desgaste fisico y
psicolégico derivado de la prestacion de servicios continuada, ii) garantizarle un tiempo minimo
libre para atender sus necesidades personales v iii) dedicacion a los demas aspectos de su vida

como ciudadano (Basterra, 2016, p.266).

En Espafia, el articulo 34.3 del ET también regula este descanso y establece que entre el final de
una jornada y el inicio de la siguiente deberia existir un descanso minimo de doce horas. Este
tiempo de reposo entre los dias de trabajo sucesivos ha sido catalogado como: descanso inter—
jornadas (Basterra, 2016, p.262)
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Tanto la Unién Europea como Espafia regulan la necesidad que existan descansos entre jornadas
sucesivas que permitan salvaguardar la salud del trabajador y sus actividades personales. La
falta de aplicacion de este descanso podria implicar largas jornadas de trabajo sin el descanso
adecuado, consecuencias en la salud del trabajador, omision de actividades de ocio o de
realizacion personal del trabajador, lo cual, condiciona la vida del trabajador a sélo trabajar sin

tener la libertad de realizar otras actividades de su interés personal.

1.2. Marco Nacional

Conforme a nuestro modelo de Estado Social y Democrético de Derecho, el articulo 1° de la
Constitucion Politica del Peru sefiala que la defensa de la persona y el respeto de su dignidad
constituyen el fin supremo de la sociedad y del Estado, siendo los derechos fundamentales los
medios para tutelar de manera 6ptima al hombre en su dignidad y libertad. Estos derechos
cuentan con una dimension objetiva y subjetiva, asi como tienen eficacia horizontal y vertical
(Landa, 2014, p.221):

“(i)dimension objetiva, en tanto valores de nuestro ordenamiento constitucional
que el Estado debe respetar y a los cuales se encuentra vinculado tanto positiva
como negativamente, sirviendo como guia para orientar la produccion, aplicacion
e interpretacion de las normas juridicas; y una (ii) dimension subjetiva, en tanto
constituyen aquella esfera de pretensiones y necesidades legitimas juridicamente
reconocibles de los particulares, siendo también oponibles hacia el Estado y frente
a los mismos particulares.

(...)

(i) eficacia vertical, entendida como la exigibilidad y oponibilidad de ellos hacia el
Estado; y (ii)eficacia horizontal, pues los derechos fundamentales se irradian a la
sociedad en su totalidad y es posible exigir su respeto y defensa no solo al Estado,

sino también a los particulares.

En ese sentido, la garantia y respeto de los derechos fundamentales por parte del Estado y los
particulares constituye un deber exigible. Asimismo, su sustento principal radica en la dignidad

y defensa de la persona.

Por su parte, El derecho al descanso como derecho humano fundamental de la persona se
encuentra reconocido de manera constitucional en el inciso 22° articulo 2°, el cual,

especificamente sefiala que toda persona tiene derecho a: “A la paz, a la tranquilidad, al
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disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como a gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado al desarrollo de su vida”. Asimismo, el articulo 25° de nuestra carta magna precisa
que “(...)los trabajadores tienen derecho a descanso semanal y anual remunerados. Su disfrute

y su compensacion se regulan por ley o por convenio”.

Como vemos, el derecho al descanso forma parte del objeto de proteccion de nuestra
Constitucion y como derecho fundamental tiene tanto eficacia horizontal como vertical. Su
disfrute y compensacion ha sido regulado a nivel normativo. Al respecto, el 8 de noviembre de
1991, se publicd el Decreto Legislativo N° 713 (en adelante, D.L.N° 713), con el objeto de
consolidar la legislacion sobre descansos remunerados de los trabajadores sujetos al régimen

laboral de la actividad privada.

Asimismo, el 03 de diciembre de 1992, se publicé el D.S. N° 012 -02 -TR, ““aprueban el
Reglamento del Decreto Legislativo N° 713 (en adelante, D.S. N° 012-02.TR). En ambas
normas, se regula el disfrute del derecho al descanso a través del: i) descanso semanal

obligatorio, ii) descanso en dias feriados v iii) vacaciones anuales.

Para efectos de la presente tesis, es importante abordar las principales caracteristicas de esta
regulacion a efectos de poder determinar los alcances del derecho al descanso en todas sus

manifestaciones.

1.2.1 Descanso semanal obligatorio.

El D.L. N° 713, en su articulo 1° sefiala que el trabajador tiene derecho como minimo a 24 horas
consecutivas de descanso en cada semana, el que se otorgara preferentemente en dia domingo.

Asimismo, respecto a este derecho, se establece lo siguiente:

e Cuando los requerimientos de la produccion lo hagan indispensable, el empleador podra
establecer regimenes alternativos o acumulativos de jornadas de trabajo y descansos
respetando la debida proporcion, o designar como dia de descanso uno distinto al domingo,
determinando el dia en que los trabajadores disfrutaran del descanso sustitutorio en forma
individual o colectiva. (Articulo 2° del D.L.N° 713).

o Los trabajadores que laboren en su dia de descanso sin sustituirlo por otro dia en la misma
semana, tendran derecho al pago de la retribucidn correspondiente a la labor efectuada mas
una sobretasa del 100%. (Articulo 3° del D.L.N° 713).

e La remuneracion por el dia de descanso obligatorio de los trabajadores remunerados

semanalmente es equivalente a la de una jornada ordinaria y se abonard en forma
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directamente proporcional al nimero de dias efectivamente trabajados en dicho periodo
(Articulo 1° del D.S. N° 012 -02 -TR).

o Por excepcidn, ni el descanso sustitutorio ni el pago por descanso semanal obligatorio
omitido son exigibles en los casos de trabajo realizado por miembros de una misma
familia; tampoco en el caso de trabajadores que intervienen en labores exclusivamente de
direccion o inspeccion, y en general todos aquellos que trabajen sin fiscalizacion superior
inmediata; asi como en el caso de trabajadores que perciban el 30% o més del importe de la
tarifa de los servicios que cobra el establecimiento o negocio de su empleador (articulo 5°
del D.S. N° 012 -02 -TR).

Al respecto, existen algunos cuestionamientos que tenemos sobre esta normativa. En principio,
tal como lo sefialamos precedentemente, a través de esta regulacion podemos advertir el caracter
continuo y remunerado del descanso semanal. En segundo lugar, la normativa en mencion
admite que se pueda cambiar el dia de descanso semanal o0 en caso no se sustituya con descanso
el trabajo realizado ese dia, el pago de una sobretasa del 100%. Por ultimo, no es exigible en

algunos puestos como los de direccion o puestos sin fiscalizacion superior inmediata.

Vemos pues, que nuestra normativa dispone la sustitucion del descanso semanal con el pago de
una sobretasa sin establecer alguna limitacion respecto a esta posibilidad que se le brinda al
empleador, tanto en la cantidad de veces que podria el empleador sustituir dicho descanso con el
pago de la mencionada sobretasa como en cuanto a los supuestos en se podria realizar dicha
sustitucion, dejando abierta la posibilidad que el empleador sustituya este descanso las veces
que lo requiera y sin ningln sustento objetivo, lo cual, incluso no va conforme a los
lineamientos precisados en el Convenio N° 106 de la OIT donde se admiten excepciones
temporales o parciales de suspensiones o disminucién de descanso semanal aprobado por la

autoridad competente en los siguientes supuestos:

e En caso de accidente o grave peligro de accidente y en caso de fuerza mayor o de trabajos
urgentes que deban efectuarse en las instalaciones, pero solamente en lo indispensable para
evitar una grave perturbacion en el funcionamiento normal del establecimiento.

e En caso de aumentos extraordinarios debido a circunstancias excepcionales, siempre que
no se pueda normalmente esperar del empleador que recurra a otros medios.

e Paraevitar la pérdida de materias perecederas.

El mencionado Convenio establece supuestos en los cuales si se podria interrumpir el referido
descanso pero con excepciones. Consideramos que las disposiciones de la normativa peruana

sobre la materia vulneran la finalidad del derecho al descanso.
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Por otro lado, la casacion laboral N° 11828 — 2016 — LIMA, sobre el descanso semanal precisa
que tiene por objeto el reposo reparador tanto fisico como psiquico del trabajador luego del
desgaste producido en el ciclo laboral semanal, al tiempo que le permite el desarrollo de la

esfera personal y familiar de la vida; es decir, interactuar con su familia y su entorno social.

Asimismo, sobre que el descanso en principio es preferentemente domingo sefiala lo siguiente:

“en el &mbito internacional, se apreci6 desde los primeros documentos ratificados
por la Comunidad Internacional, surgida tras la firma del Tratado de Versalles, la
necesidad de regular el descanso dominical; este Tratado de Versalles de
veintiocho de junio de mil novecientos diecinueve, contempld, entre sus apartados
dirigidos a mejorar las condiciones de trabajo, la incorporacion en las
legislaciones nacionales de los Estados partes del convenio, de un descanso
semanal de veinticuatro horas, que deberia comprender, dentro de lo que fuese
posible el dia domingo (articulo 427). Para dar cumplimiento al Tratado citado,
la Organizacién Internacional de Trabajo aprobd en mil novecientos veintiuno el
Convenio nimero Catorce (14), dedicado a la aplicacion del descanso en las
empresas industriales, precisando que el descanso coincidira siempre que sea
posible, con los dias consagrados por la tradicion o las costumbres del pais o de
la region; por su parte el Convenio nimero ciento seis (106) OIT ratificado por el
Perl el once de julio de mil novecientos ochenta y ocho precisa lo mismo en su

articulo 6.3.

La Comision de Expertos en la aplicacion de Convenciones y Recomendaciones de
la OIT recuerda que el ambito de aplicacién y la finalidad del Convenio 14, es
otorgar a los trabajadores un periodo de descanso semanal ininterrumpido,
comprendiendo no menos de veinticuatro horas en el curso de cada periodo de
siete dias, debiendo ser este periodo de descanso, en la medida de lo posible, el
mismo para todos y coincidir con el dia ya designado por tradicién o costumbre
como dia de descanso semanal; empero se recoge excepciones totales o parciales
a la norma general sobre el descanso semanal establecida, como lo seria de
necesidad para mantener en funcionamiento algunos establecimientos o

circunstancias excepcionales”.

En la referida casacion se admite la posibilidad de modificar el dia de descanso semanal siempre

y cuando exista una necesidad de la empresa de mantener en funcionamiento algunos
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establecimientos o circunstancias excepcionales. En el caso objeto de la mencionada casacién se
determind que la empresa no habia probado la situacion de excepcionalidad y que sustente la

variacion del descanso dominical a otro dia.

En ese sentido, si bien se permite el cambio del descanso semanal de domingo a otro dia, la
Corte Suprema sefial6 que debe acreditarse esta situacion de excepcionalidad, dotando de

razonabilidad al cambio que pudiera hacer el empleador de este descanso semanal.

1.2.2. Descanso en dias feriados.

El articulo 5° del D.L.N® 713 indica que los trabajadores tienen derecho al descanso
remunerado en los dias feriados sefialados en dicha normativa, asi como en los dias que se
determinen por dispositivo legal especifico. Estos feriados, de conformidad al articulo 8° del
D.L N° 713 son remunerados y en caso de trabajar en dia feriado sin descanso sustitutorio, el
trabajador tiene derecho conforme al articulo 9° del D.L N° 713 al pago de una sobretasa de
100%.

Esta norma también admite la posibilidad de sustituir el descanso en dia feriado con el pago de
una sobretasa, lo cual, abre también la posibilidad al empleador de disponer de manera
indiscriminada del derecho al descanso del trabajador. Por otro lado, el Tribunal Constitucional
en la sentencia recabada en el expediente N° 04539 -2012 —PA/TC precis6é que no resulta
razonable sancionar a trabajadores que decidieron no laborar en dia feriado no laborable, ya que
se encontraban ejerciendo su derecho al descanso, lo contrario no resulta compatible con el
principio de irrenunciabilidad de los derechos laborales y la dignidad del trabajador recogidos

en los articulos 22° y 26° de la Constitucion Politica del Perd.

De esta forma, a través de la referida sentencia se hace alusion al derecho al descanso como un
derecho irrenunciable por lo que no seria razonable incluso que exista una sancién disciplinaria
por el ejercicio de este derecho, solo porque el empleador brinde la directriz de que dicho dia el
trabajador debe laborar y sustente el pago de la sobretasa como parte de dicha exigencia, lo

contrario seria vaciar de contenido al derecho al descanso.
1.2.3. Vacaciones anuales.
El articulo 10° del D.L. N° 713 modificado por la Unica Disposicion Complementaria

Modificatoria del Decreto Legislativo N° 1405 establece que el trabajador tiene derecho a

treinta dias calendario de descanso vacacional por cada afio completo de servicios. No obstante,
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dicho derecho esta condicionado, por el cumplimiento del récord que se sefiala a continuacion:
i) Tratdndose de trabajadores cuya jornada ordinaria es de seis dias a la semana, haber realizado
labor efectiva por lo menos doscientos sesenta dias en dicho periodo y ii) Tratandose de
trabajadores cuya jornada ordinaria sea de cinco dias a la semana, haber realizado labor efectiva

por lo menos doscientos diez dias en dicho periodo.

Asimismo, conforme al articulo 11° del D.S N° 012 -92 —TR tiene derecho a descanso
vacacional el trabajador que cumpla una jornada ordinaria minima de cuatro horas, siempre que
haya cumplido dentro del afio de servicios el récord precisado precedentemente. A continuacion,
mencionaremos algunas disposiciones que consideramos importantes para la presente

investigacion:

e El articulo 19° del D.L. N° 713 habilita la posibilidad al empleador de reducir de treinta a
quince dias calendario el descanso vacacional siempre y cuando exista la respectiva
compensacion de quince dias de remuneraciéon. La “compra” de vacaciones se realiza
mediante acuerdo escrito entre el trabajador y el empleador.

e De conformidad al articulo 23° del D.L. N° 713, los trabajadores, en caso de no disfrutar
del descanso vacacional dentro del afio siguiente a aquél en el que adquieren el derecho,
percibiran lo siguiente: i) una remuneracién por el trabajo realizado; ii) una remuneracién
por el descanso vacacional adquirido y no gozado; v iii) una indemnizacién equivalente a
una remuneracidn por no haber disfrutado del descanso.

e EIl trabajador puede convenir por escrito con su empleador en acumular hasta dos
descansos consecutivos, siempre que después de un afio de servicios continuo disfrute por

lo menos de un descanso de siete dias naturales (articulo 18° del D.L. N° 713)

Si tomamos en cuenta que el derecho al descanso del trabajador es un derecho irrenunciable y
que la finalidad de este derecho entre otros objetivos es salvaguardar la salud del trabajador, el
pago de una indemnizacién por no goce del descanso vacacional, no deberia implicar que el
trabajador no pueda gozar igual del referido derecho. Asimismo, si bien se permite acumular y
vender vacaciones, estas disposiciones no contravienen el piso minimo de dias de descanso
vacacional regulado en el Convenio N° 52 de la OIT, donde se establece un minimo de 06 dias

de descanso vacacional luego del afio de servicios.

Por otro lado, el articulo 14° del D.L. N° 713 precisa que la oportunidad del descanso
vacacional sera fijada de comun acuerdo entre el empleador y el trabajador, teniendo en cuenta
las necesidades de funcionamiento de la empresa y los intereses propios del trabajador. A falta

de acuerdo decidira el empleador en uso de su facultad directriz. Al respecto, consideramos que
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dicha disposicién que habilita al empleador a decidir el goce del descanso vacacional del
trabajador sin algn sustento objetivo e idéneo y sin ninguna restriccion limita la autonomia del
trabajador de decidir y organizar su derecho al descanso vacacional. Cabe precisar, que este
Gltimo supuesto solo se da en caso el trabajador goce de sus treinta dias de vacaciones, pues

para el fraccionamiento el empleador no tiene esta potestad en nuestra opinion.

Sobre el particular, de conformidad con el articulo 7.2. del D.S. N° 002 -2019 -TR, Decreto
Supremo que aprueba el Reglamento del Decreto Legislativo N° 1405, Decreto Legislativo que
establece regulaciones para que el disfrute del descanso vacacional remunerado favorezca la
conciliacion de la vida laboral y familiar, para el sector privado, “La oportunidad del descanso
vacacional y de su fraccionamiento se fija de comln acuerdo entre el empleador y el
trabajador. A falta de acuerdo, el empleador decide la oportunidad del goce, mas no el

fraccionamiento™.

Por otra parte, el articulo 24° del D.S. N° 012 -02-TR precisa que la indemnizacién por falta de
descanso vacacional no alcanza a los gerentes o representantes de la empresa que hayan
decidido no hacer uso del descanso vacacional. Al respecto, la casacién N° 6462—-2017-Lima
resolvié que el trabajador no tenia derecho a una indemnizacion vacacional ya que si contaba
con la capacidad para decidir sobre el uso de sus vacaciones al ser personal de direccion.
Asimismo, se determind que el demandante no acredité que la empresa le haya negado el

otorgamiento de su derecho al goce de descanso vacacional.

Por su parte, la Casacién N° 8568 -2018 —Lima precisé que la indemnizacion vacacional no
corresponde a los gerentes y representantes que en ambos casos, tengan capacidad para decidir
por si mismos hacer o no efectivo el goce del descanso vacacional, precisando que le
corresponde al empleador probar lo siguiente: i) el gerente o su representante de la empresa,
tenian dentro de sus atribuciones decidir por si mismos hacer o no efectivo el goce del descanso
vacacional, esto es, si podian 0 no programar de manera discrecional su rol de vacaciones; o de
ser el caso y ii) el gerente o representante de la empresa no estaban sujetos a coordinacion,
autorizacidn previa o tenian falta de autonomia para decidir o decidieron de manera expresa no

hacer uso de su descanso vacacional.”

Resulta sélo razonable excluir de esta indemnizacién al personal de direccién o representantes
siempre y cuando haya sido imputable a estos y no hayan dependido de ninguna persona dentro
de la empresa para ejercer su derecho al descanso vacacional .Pues, efectivamente si esta en el
control de estos trabajadores el goce de su descanso vacacional resulta mas complicado para la

empresa como tal poder exigir el goce de vacaciones. Sin perjuicio de ello, consideramos

29



importante que cada empresa tenga una politica que incentive al goce de vacaciones por parte de
este grupo de trabajadores no solo por un tema de salud, sino también exista un adecuado
equilibrio vida familiar, personal y trabajo. Estos ultimos puntos lo trataremos méas adelante en

la presente investigacion.

Finalmente, tenemos la Resolucion de Superintendencia N° 167 — 2019 — SUNAFIL, que
aprobé los criterios adoptados por el Comité de Criterios en materia legal aplicables al Sistema
de Inspeccion del Trabajo de la Superintendencia Nacional de Fiscalizacion Laboral —

SUNAFIL (Comité) donde se establecio el siguiente criterio normativo:

Tema N° 2: Indemnizacién y descanso | EI no goce del descanso vacacional
vacacional. efectivo, queda subsanado por el pago
que sea realizado por el empleador de
los conceptos a los que se refiere el
articulo 23° del Decreto Legislativo N°
713.

De la lectura del referido criterio advertimos que para el Comité ya no seria necesario que el
trabajador goce de igual forma del descanso vacacional que en su oportunidad no gozo
guedando subsanado este derecho con el pago de la indemnizacién precisada en el articulo 23°
del Decreto Legislativo N° 713. Al respecto, somos de la opinion que dicha premisa no estaria
de acorde con la constitucion y normativa internacional, pues implicaria que el trabajador no
goce de su derecho al descanso a cambio de un pago indemnizatorio, medida que podria ser
utilizada de manera desproporcional y permanente, no existiendo limite para que el empleador

disponga del derecho al descanso del trabajador a cambio del pago de una indemnizacion.

Conforme lo hemos sefialado precedentemente, el articulo 4° del Convenio N° 52 de la OIT
sefiala que “se considera nulo todo acuerdo que implique el abandono del derecho a vacaciones
anuales pagadas o a la renuncia a las mismas™. De esta forma, aceptar como cierto y valido lo
sefialado por el Comité implicaria una renuncia a este derecho. Como veremos mas adelante el
derecho al descanso es un derecho de autodeterminacion del trabajador que no tiene finalidades
restrictivas y que a su vez protege diversos derechos constitucionales, asi como tiene caracter

irrenunciable.

Asimismo, en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 29 de noviembre del
2017 emitida en la ciudad de Luxemburgo, se preciso lo siguiente:
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“Por consiguiente, a falta de disposiciones nacionales que establezcan una
limitacion del aplazamiento de las vacaciones conforme a lo exigido por el
Derecho de la Unidn, admitir una extincion de los derechos a vacaciones anuales
retribuidas adquiridos por el trabajador implicaria dotar de validez a un
comportamiento que daria lugar a un enriquecimiento injusto del empresario en
detrimento del objetivo de la Directiva de preservar la salud del trabajador (Bates,
Christian:2021)”.

De esta forma, el extinguir el derecho al descanso como precisa dicha sentencia implicaria un
enriquecimiento injusto del empresario en detrimento de preservar la salud del trabajador. Tal
como veremos mas adelante a través del derecho al descanso se protegen otros derechos
constitucionales, por ello lo sefialado por el Comité en nuestra opinién no va de acorde con la

normativa internacional y nacional.

2. Fundamentos y contenido del derecho al descanso.

Juan Gorelli, sefiala que el derecho al descanso es el cese de prestacion de servicios, por ello, el
trabajador no se encuentra sometido a las facultades directivas del empresario. Indica que el
derecho al descanso limita el tiempo de trabajo y que usualmente es asociado con el reposo y
necesidad del trabajador de reponer las fuerzas gastadas por un largo periodo de trabajo
continuado. Sin embargo, como menciona dicho autor, en la actualidad la finalidad u objetivo
del descanso ha ido amplidndose a: i) el ocio, ii) atencion de la familia, iii) necesidades de
carécter social. No existiendo, obligatoria causal para que el trabajador descanse fisicamente
(Gorelli, 2014, 60).

Resulta razonable concluir que efectivamente el trabajador no se encuentra obligado a
desarrollar ciertas actividades durante su tiempo de descanso o utilizar este tiempo para
descansar, sino que existe libertad para que este pueda desempefiar las actividades que considere
pertinente. Como sefiala la STS de 30 de abril de 1996, RJ 1996/3267 de Espafia el derecho al
descanso es un “tiempo de esparcimiento o desalineacion” (Gorelli, 2014, 62), que involucra
también el derecho a disfrutar del tiempo libre, derecho humano universal reconocido por
diversos instrumentos internacionales y que tiene como finalidad que el trabajador sea libre de

escoger qué realizar en dicho periodo.

Miguel Angel Osorno Zarco, precisa que el aprovechamiento del tiempo libre es:
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el uso constructivo que el ser humano hace de él, en beneficio de su
enriquecimiento personal y del disfrute de la vida en forma individual o colectiva,
que tiene como funciones basicas el descanso, la diversion, el complemento de la
formacion, la socializacion, la creatividad, el desarrollo personal, la liberacion en

el trabajo y la recuperacion sicobiolégica (Osorno, 2001).

Por otro lado, la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la
OIT concluy6 que (STC Exp. N° 4635 -2004 — AA/TC- aclaracion, 11 de mayo de 2006):

“El principio fundamental es que la vida no esta hecha solamente de trabajo: debe
protegerse efectivamente a todo ser humano del cansancio fisico y mental extremo
y proporcionarsele oportunidad para disfrutar del esparcimiento y de la vida
familiar y social. En la actualidad, sigue siendo valido el principio de incorporar a
la regulacion de las horas de trabajo la perspectiva de los derechos humanos. La
duracion del tiempo de trabajo y del periodo del descanso son condiciones
esenciales de toda relacion del empleo. En consecuencia, cada trabajador de la
economia mundial debe tener derecho a la proteccién de una norma que
establezca la duracion maxima de su trabajo y la duracion minima de su descanso,

independientemente del lugar en que haya nacido o su residencia™.

En ese sentido, resulta claro que el derecho al descanso y uso de tiempo libre le corresponde al
trabajador, por ese motivo, él tiene libertad de decidir qué realizar en su tiempo libre. Miguel
Basterra Hernandez considera que el derecho al descanso protege la esfera psicolégica de la
salud, en tanto permite desconexiones periddicas y frecuentes del trabajo al tiempo que
posibilita la realizacidn de eventos de pequefa entidad relacionados con el ocio, la vida personal
o familiar (Basterra, 2016, p.349).

Asimismo, Nuria Reche especifica que el tiempo de descanso al que se refiere la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, a su vez esta relacionado con la necesidad de garantizar la
seguridad y salud en el trabajo y se manifiesta, por una parte, en la limitacién de la jornada para
permitir que los individuos puedan satisfacer sus necesidades vitales, esto es, el tiempo y por
otra parte, en la concesion de tiempo adicional de descanso para posibilitar que los sujetos se

recuperen tras los periodos de actividad prolongada (Reche, 2019, p. 34).

La otra finalidad en concreto como sefiala la referida autora citando a Cano Galan y Sempere

Navarro seria el desarrollo social del individuo y una concepcion amplia, que estaria relacionada
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con la necesidad que el trabajador disponga de tiempo de ocio o que pueda destinarlo a aspectos

de su vida privada y de sociabilidad con otros individuos (Reche, 2019, p.35).

Lo contrario, como sefiala Cristobal Molina, seria inconstitucional pues toda concepcion - toda
conducta y/o préctica- empresarial -y social- que considere el tiempo libre del trabajador como
tiempo vinculado, de una u otra manera, al interés productivo del empleador, reduce a simple
factor de produccion al trabajador. (STCO 192/2003, 27 de octubre, Espafia) (Molina, 2017,
p.275).

En efecto, el tiempo de descanso le pertenece al trabajador y es él quien decide qué actividades
efectuar. Asimismo, este tiempo no es parte del tiempo de trabajo, motivo por el cual, no
existiria legitimidad para que el empleador dicte 6rdenes relacionadas al trabajo, ni que sancione
al trabajador en caso no quiera cumplir sus 6rdenes. Si bien el trabajador de manera voluntaria
podria realizar horas extras, estas tampoco deberian efectuarse de manera ordinaria y regular,

pues implicarian una extension indebida de la jornada de trabajo.

Lo anterior lo podemos advertir en la Casacién N° 1684 -2003 — La Libertad donde se establece
que ni el empleador ni el trabajador puede pretender exigir que la jornada legal sobrepase su
duracion y si la admiten voluntariamente, tiene el caracter de jornada extra, que por su
naturaleza y propia denominacion no puede ser permanente, sino ocasional, contingente o
eventual. No puede existir pacto que importe la prestacion diaria y continta de horas extras,
pues ésta afectaria no solamente el rendimiento, sino lo que es mas importante, ocasionaria el

desgaste fisioldgico del trabajador que no puede ser compensado por ningdn salario.

En el tercer parrafo del sexto considerando de la Casacion Laboral Mo 7372-2012-LA
LIBERTAD, la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la

Republica, sefialé lo siguiente:

“El reconocimiento constitucional del derecho fundamental de los trabajadores al
descanso remunerado se instituye del derecho fundamental al trabajo, en el
entendido que el trabajador es un ser humano de proteccion relevante para el
Estado, por el aporte fisico o intelectual que aporta al empleador, sean empresas o
instituciones privadas o estatales conforme al marco de proteccion del Estado
democratico, constitucional y social de derecho y a una justicia social e inclusiva;
afddase que los derechos fundamentales bajo referencia se encuentran en un
sistema de proteccion integral del trabajador, donde otros como el derecho

fundamental a la vida y a la salud alcanzan su mayor eficacia, toda vez que a
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través del descanso vacacional remunerado se cuida precisamente la vida, la
integridad fisico -emocional de los trabajadores; en estricto, resulta, por tanto,
exigible al empleador garantizar a aquellos, recuperen las energias invertidas en
su labor efectiva de trabajo, lo cual a su vez como consecuencia légica permitira
el desarrollo y productividad; y la posibilidad de atender otras tareas que
permitan su desarrollo integral como persona e integrante de un grupo familiar y

de la Comunidad, en miras de un mayor aporte al Estado mismo™.

En ese sentido, a través del derecho al descanso también se cuida la vida y la integridad fisico —
emocional de los trabajadores y posibilita a que los trabajadores puedan atender otras tareas que
permitan su desarrollo integral como persona e integrante de un grupo familiar y de la

comunidad.

2.1. Proteccion de otros derechos fundamentales a través del derecho al descanso.

2.1.1. Libre desarrollo de la personalidad.

La libertad como derecho fundamental se encuentra regulada en el inciso 24 del articulo 2° de la
Constitucion Politica del Perd. Este derecho resulta esencial para garantizar el libre desarrollo
de los seres humanos. Asimismo, permite proteger la razén de ser de la persona y su propia
identidad (Fernandez, 2006, p.30).Carlos Fernandez, respecto a este derecho sefiala lo siguiente:

“La trascendencia de la libertad reside en que ella se constituye como lo que
diferencia a la persona de los demas seres del mundo en cuanto es su ser. La
persona es, asi, una unidad psicosomatica constituida y sustentada en su libertad.
La libertad es lo que hace a la persona ser persona. Proteger juridicamente la
libertad es, por consiguiente, proteger el ser de la persona y, con ella, su vida
misma, su razén de ser y su propia identidad. En esto radica la importancia del
derecho a la libertad” (Fernandez, 2006, p.30).

Segin Juan Manuel Sosa Sacio, la libertad se puede manifestar a través de dos formas: i)
libertad basica o esencial; vy, ii) derechos de libertad. En principio, la libertad basica o esencial
es aquella destinada a maximizar la autonomia y es reconocida en la Constitucién Politica del

Per( a través de tres modelos basicos (Sosa, 2018, p.181-183):

a) libertad formal o negativa, como la falta de obstaculos arbitrarios para la
capacidad de hacer o no hacer. Esta manifestacion de libertad la podemos ver
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materializada en el inciso 24 articulo 2° de la Constitucion Politica del Peru:
“Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que
ella no prohibe”.

b) libertad positiva o de accion, como aquella que se refiere tanto a la remocion de
obstaculos como al ejercicio de la libertad humana en sentido amplio. Esta forma
de libertad protege la esfera de decision de las personas, siendo que esta solo podra
ser limitada si existen razones de indole constitucional y que hayan sido
establecidas a través de medidas proporcionales. El reconocimiento de esta libertad
la podemos advertir en el inciso 1 articulo 2°: “Toda persona tiene derecho: 1. A la
vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y
bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece”.

c) libertad real o sustantiva, como la satisfaccion de necesidades basicas que
permitan una vida digna y, a partir de ahi, garantizar una verdadera autonomia a las
personas para efectos de poder decidir libremente sobre sus acciones. Es decir,
cada persona puede optar por un proyecto de realizacion personal que considere
valioso y finalmente pueda efectuarlo. Este derecho lo podemos ver materializado

en nuestra constitucion en los siguientes articulos (Sosa, 2018, p.181-183):

eInciso 1 del articulo 2°: “Toda persona tiene derecho: 1. A la vida, a su
identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y
bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece”.

Articulo 44°: Son deberes primordiales del Estado: (...) garantizar la plena
vigencia de los derechos humanos (...) y promover el bienestar general que se

fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacion

(..).

Por su parte, los derechos de libertad, seguin el mencionado autor, si bien serian concreciones de
la libertad negativa antes referida, podrian clasificarse como libertades de transito, expresion,

opinion, pensamiento, religiosa o artistica (Sosa 2018:183).

Bajo la clasificacion propuesta, el derecho al libre desarrollo de la personalidad, estaria dentro
de la libertad basica o esencial, en la medida que a través de dicho concepto de libertad se
protege la esfera de decision de la persona, la falta de obstaculos arbitrarios de hacer o no hacer,
verdadera autonomia que permita decidir libremente y satisfaga necesidades basicas que
permitan una vida digna y que cada persona pueda optar por proyectos de realizacion personal

que considere valiosos.
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En efecto, el derecho al libre desarrollo de la personalidad garantiza una libertad general de
actuacion de la persona, siendo que su ejercicio y reconocimiento se vinculan con la autonomia
y dignidad de la persona. Al respecto, la sentencia recaia en el expediente N° 2868-2004-AA,

sefiala que:

“El derecho al libre desarrollo garantiza una libertad general de actuacion del ser
humano en relacién con cada esfera de desarrollo de la personalidad. Es decir, de
parcelas de libertad natural en determinados &mbitos de la vida, cuyo ejercicio y
reconocimiento se vinculan con el concepto constitucional de persona como ser
espiritual, dotada de autonomia y dignidad, y en su condicién de miembro de una

comunidad de seres libres.”

En la sentencia recaida en el expediente N° 32-2010-PI/TC, el Tribunal Constitucional precisa
gue el sentido de este derecho es amplio de tal forma que permite razonablemente a la persona
desenvolver su personalidad con plena libertad para la construccion de un propio sentido de vida

material:

“(...) el Tribunal Constitucional (...) considera que el derecho al libre desarrollo
de la personalidad, encuentra reconocimiento en el articulo 2°, inciso 1, de la
Constitucion, que refiere que toda persona tiene derecho “a su libre desarrollo”,
pues si bien en este precepto no se hace mencion expresa al concreto ambito que
libremente el ser humano tiene derecho a desarrollar, es justamente esa apertura la
que permite razonablemente sostener que se encuentra referido a la personalidad
del individuo, es decir, a la capacidad de desenvolverla con plena libertad para la
construccion de un propio sentido de vida material en ejercicio de su autonomia

moral, mientras no afecte los derechos fundamentales de otros seres humanos.”

En ese sentido, el méaximo intérprete de la Constitucion considera que el derecho al libre
desarrollo de la personalidad tiene un contenido sumamente amplio, siendo que se garantiza
constitucionalmente el libre ejercicio de las multiples manifestaciones de personalidad de los
individuos. Al fin y al cabo, “(...) el derecho ha sido creado por los seres humanos en sociedad
para lograr la liberacion de cada uno de ellos, lo que supone tender a superar los obstaculos

gue impiden su realizacién personal (Fernandez, 2006, p.33).

El ocio, la diversion y disfrute del tiempo libre no estan excluidos de proteccion constitucional
pues son parte de la libertad de la persona y poder de decision. Por ese motivo, el Estado y el

resto de la comunidad deben de realizar todas las acciones necesarias para garantizar que las
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personas puedan ejercer plenamente su Oderecho de libertad, removiendo todos los obstaculos
arbitrarios de cualquier tipo. Esta ltima posicion es tomada por el Tribunal Constitucional en
los fundamentos 49 y 50 de la STC recaido en el expediente N° 007-2006-P1/TC:

“49. (...) en suma, los actos de esparcimiento o de mera diversion de las personas
gue concurren a estos lugares constituyen conductas que se hallan bajo el ambito
de proteccion del derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad. Es decir, el
jolgorio, el esparcimiento, la diversion y conductas analogas de la persona son
actos de ejercicio del derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad y, por
ello, se hallan garantizados bajo el ambito de proteccion de este derecho
fundamental. Con ello no desconoce el Tribunal Constitucional que el articulo 2,
inciso 22, alude como derecho el “disfrute del tiempo libre”, pero debe observarse
gue éste no significa sino una concreta manifestacion del derecho general al libre
desenvolvimiento de la personalidad y, por ello, de la condicién digna de la
persona.

“50. En consecuencia, no se trata de conductas irrelevantes desde el punto de vista
de los derechos fundamentales, sino, de modo totalmente contrario, del ejercicio de
un derecho fundamental y que, como tal, exige también su garantia. Esto implica
que el poder publico no debe considerarlas bajo la idea de tolerarlas, sino como
ejercicio de un derecho. Pero, como todo derecho, él no es absoluto y su ejercicio
debe guardar armonia con los derechos fundamentales de otras personas y, desde
luego, con un bien de relevancia constitucional de significativa entidad como es el
orden publico. Se trata, en suma, de que su ejercicio deba satisfacer el principio de

concordancia préactica.”

De esta manera, el ocio, la diversion y esparcimiento de las personas son formas de
materializacién del derecho al libre desarrollo de la personalidad y, como tales, no pueden ser
obstaculizados ni afectados por alguna disposicion administrativa y/o privada, salvo que dicha
limitacion obedezca a razones de corte constitucional. Este derecho también se materializa a
través del ejercicio de otros derechos que se encuentran en la Constitucién Politica del Perl

tales como los siguientes:

e Inciso 3 del articulo 2°.- ““A la libertad de conciencia y de religion, en forma
individual o asociada. No hay persecucion por razon de ideas o creencias. No
hay delito de opinion. El ejercicio publico de todas las confesiones es libre,
siempre que no ofenda la moral ni altere el orden publico. En la medida que la

persona en su tiempo libre y tiempo de descanso puede realizar acciones
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vinculadas a su religion (Entre algunas de estas acciones y sin perjuicio y
respeto a la religion de cada persona: ir a misa, rezar, etc).

e Inciso 12 del articulo 2°.- “A reunirse pacificamente sin armas. Las reuniones
en locales privados o abiertos al publico no requieren aviso previo. Las que se
convocan en plazas y vias publicas exigen anuncio anticipado a la autoridad, la
gue puede prohibirlas solamente por motivos probados de seguridad o de
sanidad publicas”. En la medida que la persona en su tiempo libre y de
descanso puede realizar actividades sociales como reuniones.

e Inciso 13 del articulo 2°.- “A asociarse y a constituir fundaciones y diversas
formas de organizacion juridica sin fines de lucro, sin autorizacion previa y con
arreglo a ley. No pueden ser disueltas por resolucién administrativa”. En la
medida que la persona en su tiempo libre y de descanso puede realizar
actividades vinculadas a alguna asociacion o fundacion que pertenezca.

e Inciso 17 del articulo 2°.- “A participar, en forma individual o asociada, en la
vida politica, econémica, social y cultural de la Nacion. Los ciudadanos tienen,
conforme a ley, los derechos de eleccion, de remocidén o revocacién de
autoridades, de iniciativa legislativa y de referéndum’. En la medida que la
persona en su tiempo libre y de descanso puede realizar actividades vinculadas

a algdn fin politico.

En el marco de este derecho también se han dispuesto diversas medidas para la conciliacion de
la vida personal, familiar y laboral. Asi, a través del Convenio N° 156 -Convenio sobre los
trabajadores con responsabilidad familiares (1981), ratificado por Perl- se ha dispuesto que los
Estados miembros deberian incluir entre los objetivos de las politicas nacionales el de permitir
que las personas con responsabilidades familiares que desempefien o deseen desempefiar un
empleo ejerzan su derecho a hacerlo sin ser objeto de discriminacion y, en la medida de lo

posible, sin conflicto entre sus responsabilidades familiares y profesionales.

En el Per, mediante Resolucién Ministerial N° 048-2014-TR se aprobé la “Guia de buenas
practicas en materia de conciliacion del trabajo y la vida familiar y personal”, con el objetivo de
promover entre los empleadores y trabajadores la adopcidn de practicas voluntarias o acuerdos
gue permitan la conciliacion entre el trabajo y la vida familiar y personal. Dentro de estas

medidas, tenemos las siguientes:

e Definir y anunciar con anticipacion los turnos de trabajo, la realizacion de horas extras.
Esto permite a los trabajadores y trabajadoras organizar sus actividades familiares y

personales sin colisiones con la vida laboral.
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o Reducir el trabajo en sobretiempo. Las jornadas extensas no implican la mejora de la
productividad.

e Establecer horarios escalonados a efectos que los trabajadores pueden optar por el horario
gue compatibilice mas con sus actividades familiares o personales.

e Permitir que el inicio y fin de la jornada sean variables dependiendo de la necesidad del
trabajador o trabajadora.

e Programacidn del descanso vacacional durante las vacaciones escolares.

La Recomendacion N° 165 de la OIT sobre los trabajadores con responsabilidades familiares,
menciona que “debe concederse especial atencién a las medidas generales para mejorar las
condiciones de trabajo y la calidad de vida de trabajo, incluyendo medidas destinadas a: (...)
b) introducir més flexibilidad en la organizacién de los horarios de trabajo, de los periodos de

descanso y de las vacaciones™.

El brindar estas facilidades a los trabajadores resulta importante para el ejercicio del derecho al
libre desarrollo de la personalidad. Asimismo, las medidas mencionadas se encuentran
conectadas a la gestion del tiempo de trabajo, y es evidente, que la regulacién de la jornada de
trabajo es importante a efectos de garantizar el derecho al descanso y al libre desarrollo de la
personalidad.

Conforme a lo precisado anteriormente, a través del goce efectivo del derecho al descanso
también se protege el derecho al libre desarrollo de la personalidad del trabajador, es decir, la
esfera de decisién de la persona, autonomia para la ejecucién de proyectos de realizacion
personal que considere valiosos, libertad para la construccion de un propio sentido de vida
material en el ejercicio de su autonomia. El ocio, la diversién y disfrute del tiempo libre son
formas de manifestacion de la personalidad, por ello, no estan excluidos de proteccion

constitucional.

2.1.2. Derecho a la seguridad y salud de los trabajadores.

Diversos instrumentos internacionales reconocen que la prevencion de riesgos laborales
constituye un derecho humano fundamental (Babace,2003,p.33), irrenunciable, que goza de
maxima imperatividad y coercibilidad (Fernandez, 2016, p.74). A través de la prevencion de
riesgos laborales se protege el derecho a la vida, derecho a la salud e integridad fisica del

trabajador.
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Sobre el particular, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(1966), en su articulo 7° sefiala que: “Los estados partes en el presente pacto reconocen el
derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le
aseguren en especial: (...) La seguridad y la higiene en el trabajo (...)”. De esta manera, resulta
una condicion indispensable para un trabajo satisfactorio asegurar la seguridad e higiene en el

trabajo.

Asimismo, el articulo 12° del referido pacto garantiza el derecho de toda persona al disfrute del
méas alto nivel posible de la salud fisica y mental, la prevencion de enfermedades y

mejoramiento de la salud conforme se sefiala a continuacion:

“Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. Entre las medidas que
deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar la plena
efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para: (...) b) el mejoramiento
en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y medio ambiente c¢) la prevencion y
tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra

indole, y la lucha contra ellas (...)”

En ese sentido, el derecho a la salud fisica y mental debe ser gozado en su més alto nivel. Los
paises deben asegurar su plena efectividad y mejorar en todos sus aspectos la higiene en el

trabajo, asi como establecer adecuados mecanismos de prevencion de riesgos laborales.

A nivel subregional la Decision N° 584 de la Comunidad Andina (2004), en su articulo 12°
sefiala que: ““Los empleadores deberan adoptar y garantizar el cumplimiento de las medidas
necesarias para proteger la salud y el bienestar de los trabajadores a través de los sistemas de
gestion de Seguridad y Salud en el Trabajo”. Sobre el particular, existe el deber de los
empleadores de establecer todos los mecanismos de prevencidn en seguridad y salud en el

trabajo con la finalidad de proteger la salud y el bienestar de trabajadores.

En Perd, la ley N° 29783, Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, regula el principio de
prevencion, el cual, implica que el empleador ““garantiza, en el centro de trabajo, el
establecimiento de los medios y condiciones que protejan la vida, la salud y el bienestar de los
trabajadores, y de aquellos que, no teniendo vinculo laboral, prestan servicios o se encuentran
dentro del ambito del centro de labores. Debe considerar factores sociales, laborales y
bioldgicos, diferenciados en funcién del sexo, incorporando la dimension de género en la

evaluacion y prevencion de los riesgos en la salud laboral”. Por su parte, el principio de
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proteccion de esa misma ley establece que los trabajadores tienen derecho a que los
empleadores aseguren condiciones de trabajo dignas que les garanticen un estado de vida
saludable, fisica, mental y socialmente, en forma continua. Dichas condiciones deben buscar

que:

a) Que el trabajo se desarrolle en un ambiente seguro y saludable.

b) Que las condiciones de trabajo sean compatibles con el bienestar y la dignidad de los
trabajadores y ofrezcan posibilidades reales para el logro de los objetivos personales de

los trabajadores.

Asimismo, dentro de los alcances de este principio, el articulo 56° precisa lo siguiente: “El
empleador prevé que la exposicién a los agentes fisicos, quimicos, bioldgicos, ergondémicos y
psicosociales concurrentes en el centro de trabajo no generen dafios en la salud de los
trabajadores”. En tal sentido, la evaluacion y prevencion de los riesgos psicosociales también

es parte de las medidas de prevencion que deben establecer los empleadores.

Segun el Decreto Supremo N° 005 — 2012 -TR, Reglamento de la Ley N° 29783, Ley de
Seguridad y Salud en el Trabajo (en adelante, D.S. N° 005 -2012 —TR) debemos entender por
riesgo como la probabilidad de que un peligro se materialice en determinadas condiciones y
genere dafios a las personas, equipos y al ambiente. Por riesgo laboral el reglamento nos
menciona que es la probabilidad de que la exposicion a un factor o proceso peligroso en el
trabajo cause enfermedad o lesion.

Como parte de las medidas preventivas de los riesgos laborales, la ley de seguridad y salud en el
trabajo en su articulo 50° sefiala que el empleador debe gestionar los riesgos, eliminadndolos en
su origen y aplicando sistemas de control a aquellos que no se puedan eliminar. Asimismo,
precisa que el disefio de los puestos de trabajo, ambientes de trabajo, la seleccién de equipos y
métodos de trabajo, la atenuacion del trabajo mondtono y repetitivo deben estar orientados a
garantizar la salud y seguridad del trabajador. Por su parte, el articulo 52° de la referida ley
indica que el empleador transmite a los trabajadores, de manera adecuada y efectiva, la
informacidn y los conocimientos necesarios en relacion con los riesgos en el centro de trabajo y
en el puesto o funcion especifica, asi como las medidas de proteccidn y prevencion aplicables a

tales riesgos.

De ahi que conforme al articulo 53° de la mencionada ley el incumplimiento del empleador del
deber de prevencidn genera la obligacion de pagar las indemnizaciones a las victimas, 0 a sus

derechohabientes, de los accidentes de trabajo y de las enfermedades profesionales. La lectura
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del referido articulo se efectlia de manera conjunta con el principio de responsabilidad sefialado
en la referida ley que sefiala que el empleador asume las implicancias economicas, legales y de
cualquier otra indole a consecuencia de un accidente o enfermedad que sufra el trabajador en el

desempefio de sus funciones o a consecuencia de él, conforme a las normas vigentes.

También, el Decreto Supremo N° 005 — 2012 —-TR, Reglamento de la Ley N° 29783, Ley de
Seguridad y Salud en el Trabajo, sobre la prevencion de riesgos psicosociales sefiala lo

siguiente:

e La identificacion de peligros, evaluacion de riesgos y determinacién de controles
(IPERC) tiene como requisito minimo parte de su elaboracidn: i) Los resultados de
las evaluaciones de los factores de riesgo fisicos, quimicos, bioldgicos,
ergondmicos y psicosociales e ii) Identificar los peligros y evaluar los riesgos
existentes o posibles en materia de seguridad y salud que guarden relacion con el
medio ambiente de trabajo o con la organizacion del trabajo (Articulo 77° del D.S.
N° 005-2012).

o El empleador como parte de sus actividades de vigilancia de la salud de los
trabajadores debe hacer también evaluaciones de los factores de riesgo para la salud
que abarquen agentes fisicos, quimicos, bioldgicos, ergonémicos y psicosociales
(Articulo 103° del D.S. N° 005-2012.).

Segun el referido reglamento por factores del trabajo se entiende las condiciones y medio
ambiente de trabajo: organizacion, métodos, ritmos, turnos de trabajo, maquinaria, equipos,
materiales, dispositivos de seguridad, sistemas de mantenimiento, ambiente, procedimientos,
comunicacién, entre otros. Se entiende por condiciones y medio ambiente de trabajo aquellos
elementos, agentes o factores que tienen influencia en la generacion de riesgos que afectan la
seguridad y salud de los trabajadores, siendo parte de estos elementos la organizacion y
ordenamiento de las labores y las relaciones laborales, incluidos los factores ergonémicos y
psicosociales. Asimismo, por condiciones de salud el mencionado reglamento precisa que es el
conjunto de variables objetivas de orden fisioldgico, psicoldgico y sociocultural que determinan

el perfil sociodemogréfico y de morbilidad de la poblacidn trabajadora.

El Decreto Supremo N° 007 -2020 —SA, Reglamento de la Ley N° 30947, Ley de Salud Mental
en su articulo 14.2 sefiala que las instituciones publicas y privadas que no desarrollen atenciones
de salud mental realizan las actividades correspondientes de caracter preventivo sefialadas en el
numeral 14.1, en relacion con los riesgos que afectan a sus trabajadores(as), incluyendo los

riesgos psicosociales, en el marco del cumplimiento de la Ley N° 29783, Ley de Seguridad y
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Salud en el Trabajo y su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 005-2012-TR. Dichas

actividades como parte del monitoreo de condiciones de trabajo son las siguientes:

Gestion de un plan y programas continuos de cuidado del personal. Este plan

incluye actividades en los siguientes programas:

a. Programa que promueva nutricion y alimentacion saludable que fomente el uso
razonable y saludable de expendedores de bebidas y alimentos.

b. Programa de actividad fisica, con tiempo flexible para la actividad fisica individual
y colectiva.

c. Actividades socioculturales y deportivas.

d. Gimnasia laboral y cuidados ergonémicos.

e. Acceso a servicios sociales y de salud.

f. Programa de reconocimientos y logros que mejoren el bienestar y empoderen al
personal.

g. Estrategias institucionales para el manejo y flexibilidad del tiempo, segln
necesidades temporales y de emergencias personales, contextualizadas a cada
institucion y/o territorio.

h. Programas para promover el autocuidado, el buen trato y una vida libre de
violencia.

i. Programas de abordaje del agotamiento profesional, que incluya deteccion,
prevencion, atencion y monitoreo.

J. Capacitacion laboral en competencias socioemocionales.

k. Seguimiento y evaluacion de las actividades.

De esta manera, la evaluacion de factores de riesgos psicosociales que implica evaluar las
condiciones y medio ambiente de trabajo: organizacion, métodos, ritmos, turnos de trabajo,
maquinaria, equipos, materiales, dispositivos de seguridad, sistemas de mantenimiento,
ambiente, procedimientos, comunicacion, organizacién y ordenamiento de las labores y las
relaciones laborales, etc es parte del deber de prevencion del empleador a efectos de evitar
cualquier dafio a la salud del trabajador. EI no cumplir con este deber de prevencion y que se
genere un dafio a la salud del trabajador podria implicar que el empleador pague las

indemnizaciones y asuma las implicaciones econémicas que correspondan.

Segun el VI Pleno Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral y Previsional, los Jueces
Supremos de la Primera y Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la

Corte Suprema de Justicia de la Republica, acordaron por unanimidad lo siguiente:
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“El empleador, como garante de la seguridad y salud en el centro laboral, siempre

ser& responsable por cualquier evento dafioso para la vida o salud del trabajador.

Asimismo, puede utilizarse la transaccion como un mecanismo para la extincion de
obligaciones por responsabilidad por accidentes de trabajo y/o enfermedades
profesionales, en cuyo caso el monto otorgado deberd ser valorado tomando en

cuenta el articulo 1° de la Constitucion Politica del Peru.

En caso se reconozca al trabajador un monto indemnizatorio por dafios y perjuicios,
el juez de oficio ordenara pagar una suma de dinero por dafios punitivos, cuyo monto
méaximo sera fijado con criterio prudencial por el juez, sin exceder el total del monto
indemnizatorio ordenado pagar por dafio emergente, lucro cesante o dafio moral y

atendiendo a la conducta del empleador frente al caso concreto™.

Si bien los plenos jurisdiccionales, en nuestra opinidn no son vinculantes, sirven como referente
para la resolucién de conflictos sociolaborales. Por ese motivo, surge la plena obligacién del
empleador de ejercer los mecanismos de prevencion idoneos para evitar cualquier dafio en la

salud del trabajador.

Por su parte, la comunicacion de la Comisién Europea de 10.01.2017 al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre “Trabajo
mas seguro y saludable para todos - Modernizacion de la legislacion y las politicas de la UE de
salud y seguridad en el trabajo” establecié como parte de las tres acciones claves para la salud y
seguridad de los trabajadores ayudar a las empresas, especialmente a las pymes y a las
microempresas, a cumplir el marco legislativo de salud y seguridad en el trabajo. Dentro de
estas acciones se precis6 que “los riesgos psicosociales y el estrés laboral forman parte de los
problemas en aumento mas dificiles de salud y seguridad en el trabajo, siendo que mas de la
mitad de los trabajadores de la Unién Europea sefialan que el estrés es habitual en su lugar de

trabajo (Comisién Europea, 2017)".

Segun la Comisién Europea el estrés en el lugar de trabajo tiene graves efectos sobre la
productividad tales como: reduccién de rendimiento, aumento de accidentes, ausencias por
estrés, la rotacion de personal estaria vinculada al estrés en el trabajo. Por ese motivo, la
Comision Europea precisa, que de conformidad con las disposiciones existentes a nivel de la

Uni6n Europea, los empresarios estan obligados a proteger a los trabajadores contra los riesgos
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psicosociales y que estos riesgos deben tenerse debidamente en cuenta en el proceso de

evaluacion del riesgo (Comision Europea, 2017).

Como parte de este deber también, el empleador debe asegurar la integridad fisica y psiquica del
trabajador. Diversos estudios han determinado que el exceso de trabajo y falta de descanso
puede provocar lo siguiente (Sanchez, 2019): depresion, pérdida de memoria, dificultades para
dormir, dolores musculares, problemas digestivos, etc. De esta manera, el no regular
adecuadamente la jornada de trabajo y falta de descanso adecuado puede implicar un riesgo

psicosocial y fisico que en el capitulo Il de la presente tesis abordaremos con mayor detalle.

En el ambito de la Unién Europea también en la STJUE de 7 de septiembre de 2006, C-484/04
se establecid que las empresas, ademas de permitir a los trabajadores disfrutar de los descansos
correspondientes, deben adoptar un papel activo de vigilancia, supervision, seguimiento y
control con el fin de que sean utilizados de manera efectiva, adoptando en caso de ser necesario
las medidas oportunas. En el punto 41 de dicha sentencia se precisé lo siguiente (Reche, 2019,
p.43):

*“teniendo en cuenta el objetivo esencial de la Directiva 93/104, cuya finalidad es
proteger de manera eficaz la seguridad y la salud de los trabajadores, cada
trabajador debe disfrutar de periodos de descanso adecuados, que no sélo han de
ser efectivos, permitiendo a las personas de que se trata recuperarse del cansancio
generado por su trabajo, sino también tener un caracter preventivo que reduzca en
la medida de lo posible el riesgo de alteracion de la seguridad y la salud de los
trabajadores que puede representar la acumulacion de periodos de trabajo sin el

descanso necesario™.

Tal como sefala la referida sentencia, resulta esencial el disfrute de los periodos de descanso
con la finalidad de proteger la seguridad y salud del trabajador, siendo que esta proteccién del
referido derecho tiene caracter preventivo pues reduce el posible riesgo de alteracion de la
seguridad y salud de los trabajadores. En el Per(, como hemos visto precedentemente el deber
de prevencion implica la obligacion del empleador de garantizar la seguridad y la salud de los
trabajadores en el desempefio de todos los aspectos relacionados con su labor, en el centro de
trabajo o con ocasion del mismo, de evaluar adecuadamente las condiciones de trabajo a efectos

de implementar las medidas de prevencion idoneas.

Por su parte, el programa de actividades sectoriales de la OIT también sefial6 que un factor

preocupante de las largas jornadas son los efectos que se pudiera tener en la seguridad y salud
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de los trabajadores. Asi, dentro de las consecuencias advertidas por la OIT derivadas del exceso
de trabajo se sefialan las siguientes (Exp.4635 — 2004 - AA/TC — Aclaracion):

Las respuestas biolégicas, debidas fundamentalmente a la perturbacion de los ritmos
circadianos y que se asocian en particular al trabajo nocturno y al trabajo que se inicia

por la mafiana temprano.

Problemas médicos, como son el deterioro general de la salud, que se manifiesta a través
de una mayor propension a contraer resfriados y la gripe; de la aparicion de
perturbaciones al suefio y de los habitos alimenticios, asi como, a mas largo plazo, del
desarrollo de problemas mas graves en las funciones gastrointestinales, neurofisioldgicas

y, posiblemente cardiovasculares.

Problemas que afectan a la vida cotidiana inducidos por el trabajo por turnos, que se
manifiestan en forma de distintas quejas y trastornos, entre las que cabe mencionar las
carencias y la deficiente calidad del suefio, la falta de ejercicio, la alimentacion deficiente

y el abuso o consumo de alcohol y de otras sustancias.

Problemas de indole social: los esfuerzos realizados a raiz del trabajo por turnos para
conciliar la vida laboral, familiar y social puede desembocar en estrés o en una menor

participacion en la vida comunitaria.

La exposicion a agentes tdxicos durante un horario laboral prolongado constituye una
cuestion que debe ser tenida en cuenta, asi como el grado de desintoxicacion alcanzado
durante los periodos de descanso. Los limites de exposicion establecidos con arreglo a un
turno de ocho horas no pueden ser extrapolados sin mas a un turno de 12 horas ( Exp.
4635 — 2004 - AA/TC — Aclaracién)

Maria Vega Ruiz, menciona que: “un reciente informe de la OIT sefiala que uno de los factores

mas negativos en el deterioro de la salud de los trabajadores son las excesivas horas de

trabajo. El informe indica que mas de 48 horas por semana es un factor condicionante de estrés

laboral que incrementa el riesgo de trastornos mentales y mas de 60 horas implican el aumento

del riesgo de enfermedades cardiovasculares” (Vega, 2005, p.42). Asimismo, sobre las

consecuencias que un trabajador no reciba un descanso adecuado, Jose Manuel Lastra sefiala lo

siguiente:
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“la medicina del trabajo repite, con insistencia, que el trabajo continuo puede ser
perjudicial para la salud del trabajador, puede ocasionar un decaimiento y
agotamiento de sus energias fisicas e intelectuales y, con ello, un menor
rendimiento y disminucion de la produccion, siendo el rendimiento inversamente
proporcional a la duracién de la jornada laborable, ademas del peligro que
representa el cansancio natural que puede producir accidentes de trabajo”
(Avalos, 2018, p.21).

Resulta fundamental como garantia de la salud de los trabajadores que exista un adecuado
descanso. Tal como sefiala la OIT, los beneficios de una ordenacién saludable del tiempo de

trabajo para los trabajadores y la empresa son los siguientes:

e Menor nivel de estrés.

o Mejores hébitos de suefio y estilo de vida.

e Disminucién del riesgo de enfermedades cardiovasculares, desordenes gastrointestinales y
reproductivos, trastornos del sistema osteomuscular, infecciones cronicas y enfermedades
mentales.

¢ Disminucidn de la cantidad de accidentes y lesiones en el lugar de trabajo.

e Mayor productividad.

e Aumento de la de la satisfaccidn y motivacion en el trabajo

e Menores indices de ausentismo y de rotacion de personal (OIT, 2019,p.6)

Con el avance de la tecnologia y conforme expondremos en los siguientes capitulos se habilita
la posibilidad que el trabajador pueda realizar sus funciones fuera del centro de trabajo, asi
como recibir érdenes de trabajo por parte su empleador cualquier hora del dia o noche. El
teléfono movil, laptop, entre otras herramientas tecnoldgicas permiten este contacto directo e
inmediato. Debido a lo anterior, ademas de las consecuencias que pueden provocar largas
jornadas de trabajo, debido al uso de las TICs los trabajadores corren el riesgo de padecer
sindromes relacionados con las tecnologias, como la fatiga informatica, esto es, el cansancio
provocado por la continua exposicién a la tecnologia informatica, asi como el estrés que genera

un correo electrénico fuera del horario laboral (Pérez, 2019, p.105).

En definitiva, el abuso digital, es decir, la sobrecarga de informacion y comunicacién puede
llegar a ser un riesgo psicosocial nocivo para la salud de un trabajador. Los riesgos
psicosociales en el ambito laboral son aquellas circunstancias perjudiciales en la salud mental,

fisica y social de los trabajadores, ocasionados por las condiciones de trabajo abusivas en
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algunos casos y por los factores organizacionales (Pérez, 2019, p.105). En ese sentido, resulta
fundamental que se garantice el derecho al descanso con la finalidad también de que se evite
cualquier dafio a la salud de los trabajadores, pues el exceso de trabajo tiene consecuencias

graves sobre la persona tal como se ha expuesto en el presente numeral.

2.1.3. Privacidad y derecho a la intimidad.

El derecho a la Intimidad es un derecho fundamental reconocido en el inciso 7 del articulo 2°
de la Constitucién Politica del Perd. Javier Dolorier Torres y Paola Del Villar Jara, sobre este
derecho, precisan lo siguiente: ““el derecho a la intimidad reserva el conocimiento de
determinada informacion personal o familiar de una persona a una esfera estrictamente
privada, a fin de garantizar el libre desarrollo de su personalidad y su realizacién como ser
humano” (Dolorier & Villar, 2002, p. 35).

En ese sentido, el &mbito de proteccion del derecho a la intimidad es la informacion personal o
familiar de una persona. Asimismo, este derecho protege cualquier intromisiéon en su vida
intima o familiar. Ello lo podemos advertir en la Sentencia del Tribunal Constitucional N° 6712-
2005-HC/TC, la cual define el derecho a la intimidad como el poder juridico de rechazar
intromisiones en la vida intima o familiar de las personas. Asimismo, en la sentencia N° 0032 -
201-0-PI/TC, el Tribunal Constitucional, sobre el derecho a la intimidad, precisa que es el

derecho a un espacio intimo casi infranqueable; o el derecho a la vida privada.

El Tribunal Constitucional espafiol en la STC 110/1984 equipar6 la intimidad con la vida
privada para extender su ambito de proteccion global mas alla del domicilio y garantizar un
ambito reservado de la vida de las personas frente a la accion y conocimiento de terceros, sean
poderes publicos o particular, segun las pautas de nuestra cultura, para mantener la calidad
minima de la vida humana, siendo la intimidad como nucleo central de la personalidad y la
facultad de exclusion de los demds y de abstencidn de injerencias por parte de terceros (Reche,
2019, p.36 -37).

El derecho a la privacidad implica tener la facultad de controlar el flujo de nuestra informacion,
salvo que concurran razones de interés pablico, tomando decisiones propias sobre los diferentes
aspectos de nuestra vida para mantener nuestra dignidad frente a los riesgos de degradacion
inherentes a la nueva sociedad digital, siendo que‘ se quiere evitar que una persona devenga
trasparente a los ojos de toda la sociedad, pues los nuevos dispositivos electronicos facilitan la
reconstruccion de la imagen total y pormenorizada de la persona (el denominado perfil virtual

de personalidad), degradandola a «cristal»” (Molina, 2017, p.900)
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Un ejemplo de la autonomia de nuestra informacion personal la podemos advertir en la
sentencia del Tribunal Supremo espariol de 21 de septiembre de 2015 (4353), la cual, en base al
derecho a la proteccion de datos del trabajador, declaré ilegales las clausulas del contrato de
trabajo que obligaban al trabajador a proporcionar al empresario su nimero personal de movil y
su cuenta personal de correo electronico para poder recibir mensajes fuera de las horas de
trabajo (Perez, 2019, p.118).

De esta manera, a través del derecho al descanso se protege la informacién privada del

trabajador y se evita la injerencia de terceros en la vida privada del trabajador.

3. La limitacién de la jornada de trabajo como garantia del derecho al descanso.

Como sefiala Rodrigo Martin, la limitacion del tiempo de trabajo constituy6 a lo largo del siglo
XIX una de las reivindicaciones fundamentales del movimiento obrero, lo que trajo como
consecuencia que las primeras intervenciones legislativas de los Estados en la regulacién de las
condiciones laborales se refirieran a la jornada de trabajo: en un primer momento se puso tope a
los abusos de las jornadas de los menores y de las mujeres y, paulatinamente, se limitaron las
jornadas de los sectores mas combativos, como el textil, la mineria o la construccion. Es por ese
motivo, que el primer convenio de la OIT (1919) tuvo como objetivo la regulacion de la jornada
de trabajo en la industria (Martin, 2008, p. 297).

La OIT en la 932 reunidn del afio 2005 precisé que desde mediados del siglo XIX, la reduccién
de la duracion del trabajo y en particular, la jornada de ocho horas ha sido una de las
reinvidicaciones mas constantes del movimiento sindical. En la época de industrializacion la
jornada laboral se extendia de 14 a 16 horas diarias pero progresivamente fueron reducidas de
12 a 11 y luego a 10 horas por dia, este ultimo horario se aplicaba a principios de la Primera
Guerra Mundial. La presién de la organizacién de los trabajadores aceler6 el progreso hacia la
jornada de ocho horas. El resultado fue que la limitacion de la duracion del trabajador radico en

ocho horas por dia o cuarenta y ocho semanales. (Oficina Internacional del Trabajo, 2005, p.2)

La referida organizacion sefiala que desde su creacion en 1919, su maxima prioridad fue la
elaboracidn y adopcién de normas internacionales sobre las horas de trabajo. En el preambulo
de la parte XIII (Trabajo) del tratado de Paz de Versalles se dispuso la reglamentacion de horas
de trabajo, fijacion de la duracién maxima de la jornada y de la semana de trabajo, entre las
medidas imprescindibles para mejorar las condiciones de trabajo (Oficina Internacional del
Trabajo, 2005, p.2).
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En el Perq, el articulo 25° de la Constitucion Politica establece como periodo maximo de
jornada de trabajo ocho horas diarias o cuarenta y ocho horas semanales. Si bien, a través de
esta disposicion se regula el maximo de jornada ordinaria de trabajo diaria y semanal, tal como
se concluye en la STC recaida en el expediente N° 4635 — 2004- AA/TC de 17 de abril de 20086,
la jornada laboral para ser compatible con el articulo 25° de la Constitucion deberé considerar

que las personas tienen derecho al descanso y al disfrute de tiempo libre.

A mayor abundamiento, el ejercicio del derecho al descanso y el disfrute del tiempo libre guarda
estrecha relacion con la implementaciéon de una jornada de trabajo razonable ya que solo con
esta razonabilidad y limitacion adecuada de la jornada de trabajo se garantizara la efectividad
del derecho al descanso. Por ello, la jornada de trabajo no puede ser un impedimento para el
adecuado ejercicio del mencionado derecho o convertirlo en impracticable (Exp. N° 4635 —
2004 — AA/TC de 17 de abril de 2006).

Asimismo, una adecuada limitacion del tiempo de trabajo y garantia del derecho al descanso
protege también la salud de los trabajadores. En la aclaracion de la STC recaida en el expediente
N° 4635-2004—- AA/TC se sefialo que la adecuacion de los periodos de actividad a las
necesidades psicofisicas del trabajador, la acomodacion de los descansos a las caracteristicas de
la funcién y del puesto de trabajo, la compatibilizacion de los horarios con las necesidades
individualizadas del trabajador y la articulacion de los turnos de trabajo, ponen de manifiesto la

necesidad de preservar la salud de los trabajadores y su calidad de vida.

Por ello conforme a lo sefialado por la referida aclaracion resulta necesario que se adecue los
periodos de trabajo a las necesidades psicofisicas del trabajador, estableciendo los descansos
considerando las particularidades de la posicion laboral y compatibilizacion de horarios con las

necesidades individualizadas del trabajador.

Mario Pasco, precisa que “la determinacién de una jornada maxima legal sigue siendo de vital
importancia porque por un lado subsisten las causas que le dieron origen, mientras por otro, la
evolucion social y el progreso tecnoldgico han determinado un énfasis cada vez mas marcado a
considerar no so6lo el aspecto activo, sino el pasivo de la misma, esto es la adecuada
planificacion del ocio™ (Pasco, 1993, p. 416). Por ello, una idonea regulacién de la jornada de
trabajo que limite el trabajo en exceso de manera razonable permitira el goce efectivo del
derecho al descanso, la adecuada planificacion del ocio y proteger las necesidades psicofisicas

del trabajador.

50



Un ejemplo de las consecuencias de la falta de un adecuado descanso y el deber del empleador
de garantizar la seguridad y salud en el trabajo a través de la proteccion de este derecho y de la
limitacion razonable de la jornada de trabajo, lo tenemos en la sentencia de la Tercera Sala
Laboral de la Corte Superior de Justicia de Lima recaida en el expediente N° 19516 — 2017. En
dicha sentencia se analizé el despido de un trabajador que mientras conducia un volquete
impactd contra otro volquete. En el proceso, la empresa demandada no logro probar que en el
volquete se habia activado el sistema de antifatiga, sensor dptico que se activa automaticamente
emitiendo una sefial sonora y un mecanismo de vibracion en el asiento del conductor, cuando se

detecta microsuefio o distracciones.

Por ello, al corroborarse gque el demandante se encontraba en una jornada atipica minera de 12
horas diarias por cuatro dias a la semana, que la causa del choque del volquete fue a razén de un
episodio de microsuefio y que no se activé el sistema antifatiga es que se determind que no
existia falta grave laboral asi como tampoco se demostré que el choque haya sido a causa de una
supuesta distraccion del demandante. Esta sentencia nos resulta importante pues para determinar
la falta grave laboral se ha tomado en cuenta que en el volquete no se activd el sistema
antifatiga, pues es evidente que en una jornada de 12 horas es necesario un sistema asi y que se
cumpla el test de proteccion adecuado ya que pueden darse episodios de microsuefio, siendo
responsabilidad del empleador garantizar estos sistemas y un descanso adecuado a efectos de
también proteger la seguridad y salud del trabajador, mas adn si el trabajador maneja este tipo

de vehiculo que ya implican un riesgo.

Habiendo realizado este breve preambulo respecto a la relacién entre una limitacion razonable
de la jornada de trabajo y el goce efectivo del derecho al descanso, a continuacion, efectuaremos
el analisis de la normativa internacional y nacional sobre jornada de trabajo que nos permitira
entender de una forma més adecuada las particularidades y alcances de la jornada de trabajo y

cémo una adecuada regulacidn de esta permite que garanticemos el derecho al descanso.

3.1. Normativa internacional y nacional sobre jornada de trabajo.

3.1.1. Normativa internacional.

A través del articulo 2° del Convenio 01 (Convenio sobre las horas de trabajo (industria), 1919
se fijo el tiempo maximo de duracion de la jornada de trabajo. Asi, se establecié lo siguiente:

“la duracién del trabajo del personal no podra exceder de ocho horas por dia y de cuarenta y

ocho por semana”. Este convenio ha sido ratificado por Peru.
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El articulo 2° del Convenio 30 (Convenio sobre las horas de trabajo, comercio y oficinas, 1930)
define “horas de trabajo” como el tiempo durante el cual el personal se encuentra a disposicion
del empleador. Asimismo, define al descanso como el tiempo en el cual el trabajador no se

encuentra a disposicion del empleador.

Por su parte, el articulo 3° del referido convenio también establece un limite al tiempo de
trabajo: las horas de trabajo no podran exceder de cuarenta y ocho por semana y ocho por dia. Si
bien este convenio no ha sido ratificado por Peru resulta importante precisarlo pues los

lineamientos que brinda contribuyen al razonamiento utilizado en la presente tesis.

3.1.2. Normativa nacional.

La Constitucion Politica del Perd, en su articulo 25°, establece que la jornada ordinaria de
trabajo es de ocho horas diarias o cuarenta y ocho horas semanales como maximo. Asimismo,
especifica que en caso de jornadas acumulativas o atipicas el promedio de horas trabajadas en el

periodo correspondiente no puede superar dicho maximo.

El desarrollo normativo de la jornada de trabajo, horario y trabajo en sobretiempo se encuentra
en el Decreto Supremo N° 007-2002-TR, “Aprueban Texto Unico Ordenado de la Ley de
Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo”, el cual fue promulgado el 4 de julio de
2002 y fue reglamentada mediante el Decreto Supremo N° 008 -2002-TR, “Aprueban
Reglamento del TUO de la Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo™ (en
adelante, D.S. N° 008-2002-TR) promulgado también el 4 de julio de 2002.

3.1.2.1. Duracion de la jornada de trabajo.

El articulo 1° del D.S. N° 007-2002-TR, recogiendo lo dispuesto por la Constitucion Politica,
establece que la jornada ordinaria de trabajo para varones y mujeres mayores de edad es de ocho
(8) horas diarias o cuarenta y ocho (48) horas semanales como méaximo. Es importante tener en
cuenta como precedente histdrico el articulo 44° de la Constitucién Politica del Perl de 1979,

habia establecido lo siguiente:

“La jornada ordinaria de trabajo es de 8 horas diarias y de 48 horas semanales.
Puede reducirse por convenio colectivo o por ley. Todo trabajo realizado fuera de
la jornada ordinaria se remunera extraordinariamente. La ley establece normas
para el trabajo nocturno y para el que se realiza en condiciones insalubres y

peligrosas. Determina las condiciones del trabajo de menores y mujeres”.



Al respecto, Mario Pasco critico la Constitucion de 1979 debido a que i) su articulo 44°
denominaba a la jornada como “ordinaria” en lugar de “jornada méxima legal”, ii) no permitia
la adopcion de regimenes flexibles y compensatorios, iii) no restringia la duracion ni repeticion
de la jornada extraordinaria, limitandose a declarar que deberia ser remunerada
extraordinariamente (Pasco, 1993, p. 416). Pardmetros que Mario Pasco considero importantes
en un régimen de tiempo de trabajo donde no quedaba claro el limite de la jornada méxima legal
y que resultan importantes también en nuestro régimen actual para que podamos estar ante una

adecuada regulacién de la jornada de trabajo.

Si realizamos una interpretacion literal de nuestra actual Constitucién podria concluirse que
siempre y cuando un trabajador realice una jornada maxima de 48 horas semanales, podra tener
jornadas diarias mayores a ocho horas. Sin embargo, como lo ha sefialado nuestro Tribunal
Constitucional, dependera del trabajo que se realice. Asi, el Tribunal Constitucional en la STC
recaida en el expediente N° 4635-2004-AA/TC dispuso que se debe tener en cuenta que el
articulo 2° del Convenio N° 1 de la OIT fija que la jornada diaria no puede exceder de ocho
horas por dia y cuarenta y ocho por semana, estableciéndose y quedando claro que los dos
supuestos como jornada maxima diaria y semanal resultan obligatorios. Asimismo, en la

referida sentencia se precisé lo siguiente:

“a) Las jornadas de trabajo de ocho horas diarias y de cuarenta y ocho semanales
son prescritas como maximas en cuanto a su duracion.

b) Es posible que bajo determinados supuestos se pueda trabajar mas de ocho
horas diarias y de cuarenta y ocho por semana, siempre que el promedio de horas
de trabajo, calculado para un periodo de tres semanas, o0 un periodo mas corto, no
exceda de ocho horas diarias ni de cuarenta y ocho por semana. Este supuesto
dependera del tipo de trabajo que se realice.

c) El establecimiento de la jornada laboral debe tener una limitacién razonable.

d) Las jornadas seran de menor duracion cuando se trate de trabajos peligrosos,
insalubres o nocturnos.

e) En el caso de nuestro pais, la Constitucion impone la jornada maxima de
trabajo de cuarentiocho horas semanales, de modo que, siendo ésta la norma mas
protectora, prevalecera sobre cualquier disposicion convencional que imponga

una jornada semanal mayor”.

Asi, se permite bajo determinados supuestos jornadas mayores a ocho horas diarias siempre que

el promedio de horas de trabajo, calculado para un periodo de tres semanas, 0 un periodo mas
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corto, no exceda de ocho horas diarias ni de cuarenta y ocho por semana. Sin embargo, como
sefiala el Tribunal Constitucional ello se aplica dependiendo del trabajo que se realice, pues lo
regular es que la jornada diaria no sea mayor a ocho horas diarias. La evaluacion de la
naturaleza de las funciones y posicion laboral para establecer la jornada de trabajo va implicar
también que en funciones donde se exponga con mayor magnitud la salud y seguridad del

trabajador resulten una obligacién de la empresa determinar jornadas de menor duracion.

Sobre el particular, tal como se sefiala en la Casacion N° 1684 — 2003 — Libertad debido a que
constitucionalmente se establece una jornada méaxima legal, no se podria pactar una jornada
superior a las ocho horas diarias 0 cuarenta y ocho semanales, pero si se podria pactar una

jornada menor, pues se protege el desgaste fisioldgico del trabajador (Toyama, 2015, p. 403).

Finalmente, tenemos que el articulo 5° del D.S. excluye de la jornada méaxima a los trabajadores
gue no se encuentran sujetos a fiscalizacion inmediata, trabajadores de direccion y los que
prestan servicios intermitentes de espera, vigilancia o custodia. El articulo 11° del D.S. N° 008-
2002-TR incluye en esta lista a los trabajadores de confianza, exceptuandose a los trabajadores

de confianza sujetos a un control efectivo del tiempo de trabajo.

3.1.2.2. Trabajo en horario corrido.

El articulo 7° del D.S. N° 007-2002-TR, establece que en caso de trabajo en horario corrido, el
trabajador tiene derecho a tomar sus alimentos de acuerdo a lo que establezca el empleador en
cada centro de trabajo, salvo convenio en contrario, siendo que el tiempo dedicado al refrigerio
no podra ser inferior a cuarenta y cinco minutos. Asimismo, precisa que el tiempo de refrigerio
no forma parte de la jornada ni horario de trabajo, salvo que por convenio colectivo se disponga

algo distinto.

Por su parte, el articulo 14° del D.S. N° 008- 2002-TR establece que el horario de refrigerio es
el tiempo establecido por la Ley que tiene como finalidad que el trabajador lo destine a la
ingesta de su alimentacion principal cuando coincida con la oportunidad del desayuno, almuerzo
0 cena, o de un refrigerio propiamente dicho, y/o al descanso. En el articulo 15° del D.S. N°
008-2002-TR, indica que el refrigerio no podra ser inferior a cuarenta y cinco (45) minutos y
debera coincidir en lo posible con los horarios habituales del desayuno, almuerzo o cena.
Asimismo, que el empleador establecera el tiempo de refrigerio dentro del horario de trabajo, no

pudiendo otorgarlo, ni antes ni luego del mismo.

3.1.2.3.Trabajo en sobretiempo.
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El articulo 9° del D.S. N° 007-2002-TR precisa que el trabajo en sobretiempo es voluntario,
tanto en su otorgamiento como en su prestacion. Se especifica que 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. Sobre el
particular, la Casacion N° 2338 — 97 — Chincha precisé lo siguiente: ““Las horas extras, siendo
de naturaleza voluntaria, tienen como exigencia que exista el consentimiento de ambas partes

para percibirlo” (Toyama, 2015, p. 414).

Sobre el caso fortuito o fuerza mayor, el articulo 19° del D.S. N° 008-2002-TR sefiala que
constituye caso fortuito o fuerza mayor, un 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° del D.S. N° 007-2002-TR.

Por otro lado, el articulo 10° del D.S. N° 007-2002-TR precisa que el sobretiempo puede ocurrir
antes de la hora de ingreso o de la hora de salida establecida y que el empleador y el trabajador
pueden acordar compensar el trabajo prestado en sobretiempo con el otorgamiento de periodos

equivalentes de descanso.

Asimismo, el D.S. N° 008-2002-TR, en su articulo 18° indica que el trabajo en sobretiempo
supone la prestacion efectiva de servicios en beneficio del empleador. En consecuencia, los
tiempos que puedan dedicar los trabajadores fuera de la jornada ordinaria en actividades

distintas, no serén considerados como sobretiempo.

Por otro lado, el D.S. N° 004-2006-TR (dictan disposiciones sobre el registro de control de
asistencia y de salida en el régimen laboral de la actividad privada), en su articulo 7°, sefiala que
si el trabajador se encuentra en el centro de trabajo antes de la hora de ingreso y/o permanece
después de la hora de salida, se presume que el empleador ha dispuesto la realizacion de labores
en sobretiempo por todo el tiempo de permanencia del trabajador, salvo prueba en contrario,
objetiva y razonable. En la Casacién N° 1196-2016-lima de 4 de noviembre de 2016 se
establecié que corresponde a los empleadores fiscalizar que sus trabajadores no permanezcan en
el centro laboral luego de su hora de salida pues de ocurrir ello, se presumira que dicha
permanencia ha sido acordada con el empleador y que por ende debe ser remunerada como

trabajo en sobretiempo. Asimismo, indica que los empleadores deben adoptar las medidas
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suficientes que faciliten el retiro inmediato de los trabajadores del centro de trabajo una vez

cumplido el horario de trabajo.

Por otro lado, segin Miguel Basterra pueden identificarse dos tipologias y caracteristicas de las

horas extraordinarias (Basterra, 2016,p.162):

e Horas extraordinarias comunes (voluntarias):

En nuestra normativa peruana este tipo de horas extras estaria caracterizada por no necesitar una
causalidad especifica. Es decir, la norma no exige que exista algin supuesto en especifico para
que el trabajador realice este trabajo en sobretiempo y uno de sus elementos es que es

voluntario.

Dentro de este grupo también se pueden incluir a las horas extraordinarias estructurales y
habituales que pueden derivar de las propias caracteristicas del puesto. Por estructurales se
podria entender como las horas extras que se realizan cuando va a existir relevo de una posicion

a otra y habituales por la propia necesidad del puesto (Basterra,2016,p.168).

e Horas extraordinarias por fuerza mayor (obligatorias):

Son horas de trabajo extra obligatorias 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. En proximos parrafos explicaremos de manera mas detallada qué se

entiende por caso fortuito o fuerza mayor.

Por altimo, las horas extras pueden ser compensadas con descanso fisico equivalente. Al
respecto, de acuerdo a la Resolucion Directoral N° 100-2013-MTPE/1/20.4 se deben cumplir
los siguientes requisitos: i) formalidad: la compensacién debe acordarse entre el empleador y el
trabajador por escrito, ii) oportunidad: la compensacion debe producirse dentro del mes
siguiente a aquel en el que se realizdé el trabajo en sobretiempo. No obstante queda a
discrecionalidad del trabajador y el empleador realizar en otra oportunidad y iii) los dias de
descanso compensados deben estar identificados en el convenio de compensacion (Toyama,
2015, p. 415).

3.2. Derecho a una jornada maxima de trabajo.
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Mediante el articulo 3° del D.S. N° 012 -2002-TR se derogé el articulo 21° del TUO de la Ley
de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo que establecia lo siguiente: “El
trabajo efectuado en sobretiempo, es por naturaleza extraordinario, por lo que el promedio
mensual no podra exceder de cuatro quintos de la jornada ordinaria semanal”. Este articulo
regulaba el limite de horas del trabajo en sobretiempo, por lo que con su derogacion, se habilitd
la posibilidad que las horas extras queden a discrecionalidad del empleador y que se puedan
exigir labores fuera de la jornada de trabajo, si bien requiere la aceptacion del trabajador, sus

necesidades economicas lo pueden llevar a realizar trabajo en sobretiempo en forma ilimitada.

La falta de una regulacion adecuada en el Peru sobre el trabajo en sobretiempo no implica que
no pueda tener limites. Pues del mismo objetivo de proteccién de la seguridad y salud en el
trabajo, libre desarrollo de la personalidad, derecho al descanso e intimidad podemos advertir
limites subjetivos y en relacion a los limites objetivos coincidimos con Miguel Basterra en qué
estos deben coincidir con la fijacién de horas extraordinarias maximas tanto diarias como

anuales y una distribucion adecuada del reparto de tareas laborales (Basterra, 2016, p.154).

Sobre la fijacién de horas extraordinarias, la Directiva N° 2003/88/CE por ejemplo en su

articulo 6° precisa lo siguiente:

“Articulo 6
Duracion maxima del tiempo de trabajo semanal

Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para que, en
funcidn de las necesidades de proteccion de la seguridad y de la salud de los

trabajadores:

a) se limite la duracion del tiempo de trabajo semanal por medio de
disposiciones legales, reglamentarias o administrativas o de convenios

colectivos o acuerdos celebrados entre interlocutores sociales;

b) la duracion media del trabajo no exceda de 48 horas, incluidas las horas

extraordinarias, por cada periodo de siete dias”.

De esta manera, la referida directiva considera que la duracion semanal incluida horas
extraordinarias en un periodo de siete dias no debe exceder de 48 horas, estableciendo un limite

semanal también de horas extraordinarias.
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Al respecto, somos de la opinidn que las horas extras al ser de naturaleza excepcional, sélo
deberian ser realizadas por el trabajador ante supuestos de caso fortuito o fuerza mayor, en el
caso de obligatorias y en el caso de voluntarias por situaciones de necesidad empresarial
objetivas (Avalos, 2018, p.57). Ello es importante pues si bien las horas extras en principio son
voluntarias, la falta de mecanismos por parte de los empleadores para restringir la extension de
jornada de trabajo habilita a que el trabajador por exceso de trabajo, falta de adecuada
distribucion de carga laboral (que mismo trabajador efectle labores que deberian ejecutar dos
trabajadores) realice de manera recurrente trabajo en sobretiempo. Ademas, del limite
cualitativo respecto a las horas extras consideramos que también deberia existir un limite

cuantitativo, tanto diario como semanal.

Es decir, se deberia establecer un maximo de horas extras a efectos que pueda existir garantia de
goce de derecho al descanso, lo contrario implica que el limite de jornada maxima que se fija en
la constitucién no tenga sentido si es que finalmente las horas extras no tienen limite. Sobre el
particular, tal como sefiala Elmer Arce, ello seria inconstitucional al no ir conforme al articulo
25° de nuestra Constitucidn, siendo que el legislador ha dejado en desproteccién absoluta a los

trabajadores al no establecer ningln tope maximo adicional (Toyama, 2015, p. 414).

Respecto al caso fortuito o fuerza mayor, el articulo 19° del D.S. N° 008-2002-TR sefiala que
este tiene un caracter inevitable, imprevisible e irresistible que haga necesaria la continuacion
de la prestacion 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° del D.S. N° 007-2002-TR. Al respecto, el caso fortuito o fuerza mayor se identifica,
segun la doctrina, por la confluencia de tres requisitos: extraordinario, imprevisible, e

irresistible.

Lo extraordinario hace referencia a eventos cuya ocurrencia no es comun en la realidad. Debido
a su falta de cotidianidad, resulta inevitable prevenir estos eventos (Forno, 2020, p. 137 -138).
La imprevisibilidad hace referencia a que la posibilidad de ocurrencia del evento no pudo ser
prevista por las partes involucradas en la relacion contractual. Sobre el particular, Felipe

Osterling sefiala lo siguiente:

“Pero la previsibilidad no debe apreciarse en abstracto, porque si asi lo
hiciéramos practicamente todo acontecimiento seria previsible; y no existiria, por
tanto, el caso fortuito o de fuerza mayor. El acontecimiento es imprevisible cuando
los contratantes no tienen motivos atendibles para presumir que éste vaya a

suceder. La nocion de imprevisibilidad se aprecia, pues, tomando en consideracion
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todas las circunstancias de la obligacion. La rareza, el caracter anormal del
evento, las remotas posibilidades de realizacion, configuran el caso fortuito o

fuerza mayor.”(Osterling, 2007, p.234).

El carécter irresistible del caso fortuito o fuerza mayor hace que el evento no pueda evitarse por
més que el agente adopte todas las medidas de prevencion posibles. Por lo tanto, el evento no
solo es extraordinario e imprevisible, sino que no se puede evitar pese a toda la diligencia

empleada. Al respecto, Renato Mejia Madrid sefiala que:

“El supuesto excepcional en el que deben concurrir los requisitos establecidos en
la LJT para que el trabajo en sobretiempo resulte obligatorio, es uno en el que el
ordenamiento privilegia el interés comudn (seguridad, salud o vida de las personas,
o0 la continuidad de la unidad productiva en la que se trabaja) frente al interés
individual del trabajador de realizar trabajo en sobretiempo de manera
voluntario.”(Mejia, 2012, p.322).

Atendiendo a lo anterior, el ejercicio de éste poder no puede ser realizado en forma
indiscriminada, haciéndose necesario que se establezcan claramente cuales serian los requisitos
que se deben cumplir para poder obligar a los trabajadores a realizar horas extras. Considerando
gue nuestra normativa no detalla mucho sobre este tema, proponemos una serie de requisitos
que tienen estrecha vinculacién con el Criterio Técnico N° 85/2010 del Ministerio de Trabajo e
Inmigracion de Espafia y el concepto de caso fortuito o fuerza mayor precisado anteriormente

(Ministerio de Trabajo e Inmigracién, 2010, p.7):

e Los eventos deben generar peligro inminente a las personas, los bienes del centro de

trabajo o la continuidad de la actividad productiva.

¢ Lainimputabilidad del evento. El evento que origine la posibilidad de imponer horas extras
no debe ser causado por la voluntad del empleador, siendo que éste Gltimo no debe tener

incidencia directa ni indirecta en su configuracion.

o El evento debe ser extraordinario. No bastaria con que el evento se haya materializado sin
intervencién directa o indirecta del empleador, sino que el mismo debe ser extraordinario,
es decir, que no sea de comun ocurrencia. Un ejemplo practico para ver éste elemento son
las averias y mantenimiento en las empresas, sobre los cudles el Ministerio de Trabajo e

Inmigracion ya ha asentado una posicion:
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“En el caso de horas extras para prevenir 0 reparar averias urgentes que no
puedan ser demoradas, pero que no son motivadas por las causas antes indicadas
—fuerza mayor- ni implican riesgo grave para las personas, nos encontramos en
definitiva con averias mas o menos normales y en mayor o menor medida
previsibles, por lo que estas horas extraordinarias tienen caracter de estructurales

[voluntarias].” (Ministerio de Trabajo e Inmigracion, 2010, p.7)

e La imprevisibilidad e irresistibilidad del evento. Lo imprevisible e irresistible hace
referencia a que el evento en cuestion no pueda ser previsto en forma objetiva por el

empleador o que, pese a hacerlo, no exista posibilidad que pueda ser evitado.

También podemos aplicar lo sefialado en el articulo 3° del Convenio N°01 de la OIT para
considerar supuestos en los cuales se podria exigir al trabajador efectuar horas extras. Dicho
articulo sefiala que el limite de horas extras solo puede ser sobrepasado en caso de accidente o
grave peligro, cuando deban efectuarse trabajos urgentes en las maquinas o en las instalaciones.
Asimismo, en caso de fuerza mayor pero solamente en lo indispensable para evitar una grave

perturbacion en el funcionamiento normal de la empresa.

Tanto el Convenio de la OIT citado, como lo sefialado en Espafia por el Ministerio de Trabajo e
Inmigracion y la normativa peruana establecen supuestos objetivos de cuando se podria obligar
al trabajador a realizar trabajo en sobretiempo. Conforme a lo precisado, consideramos idéneo
utilizar los criterios previstos por el Ministerio de Trabajo e Inmigracién para determinar en qué
supuestos de indole laboral estariamos ante casos de fuerza mayor o caso fortuito. Asi existiria

mayor objetividad al momento de exigir el trabajo en sobretiempo.

En esos casos la carga de la prueba radicaria en el empleador, quien deberia demostrar que ha
ocurrido un evento con todas las caracteristicas anteriormente descritas y que, por ello, ostenta
el poder de ordenar el trabajo en horas extra en forma obligatoria. Tomar en cuenta que el
articulo 23° de la Constitucién Politica del Per( declara que “Nadie estd obligado a prestar

trabajo sin retribucién o sin su libre consentimiento™.

Asimismo, por el principio de buena fe que desarrollaremos en el ultimo capitulo de la tesis,
también es deber del empleador establecer mecanismos idéneos para que el trabajador no realice
trabajo en sobretiempo de manera recurrente por causas imputables al mismo empleador,
cuando la misma naturaleza de las labores no lo requiera y cuando estas se vuelvan regulares.
Como se sefiala en la Casacion N° 1684-2003-La Libertad ni el empleador ni el trabajador

puede pretender exigir que la jornada legal ultrapase su duracién y si la admiten
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voluntariamente, tiene el caracter de jornada extra, que por su naturaleza y propia denominacion
no puede ser permanente, sino ocasional, contingente o eventual. En consecuencia, es
obligacion tanto del trabajador y el empleador establecer limites idoneos frente al exceso de
trabajo, pues ademas de proteger el derecho al descanso, disfrute del tiempo libre, derecho a la
seguridad y salud del trabajador, derecho al libre desarrollo de la personalidad, derecho a la
intimidad y privacidad, también se salvaguarda el derecho humano laboral a la limitacion

razonable de la jornada de trabajo.

Al respecto, el profesor José Luis Monereo Pérez (2009) sefiala que “(...) se ha considerado
obligatorio para el trabajador el desarrollo de horas extraordinarias cuando se presentan
necesidades perentorias e imprevisibles, tales como puntas de produccién, ausencias
imprevistas de trabajadores, problemas generados por cambios de turno, etc. En este caso se
impone la obligacion laboral de buena fe y el deber de colaboracién con el empresario, al
interés individual del trabajador de no incrementar su jornada de trabajo” (Moreteo, 2009,
p.145-146). En efecto, debido a la relacidn asimétrica entre el trabajador y el empleador dentro
de una relacién de trabajo, resulta una obligacién del empleador establecer los limites y

mecanismos idoneos para que el trabajador no incremente su jornada de trabajo.

En ese sentido, la limitacion razonable de las horas de trabajo resulta un derecho fundamental,
motivo por el cual, es razonable que cualquier tipo de disposicion que quiera efectuar el
empleador sobre sus trabajadores fuera de la jornada de trabajo, sea de indole extraordinario y
solo bajo supuestos de caso fortuito y fuerza mayor, esa situacion no puede ser de caracter

recurrente, sino solo excepcional.

Por otro lado, el Convenio N° 1 de la OIT (1919) establece en su articulo 6° la posibilidad que
por via reglamentaria de cada pais se determine el nimero méximo de horas extraordinarias que
pueden ser autorizadas, precisando incluso la tasa de por lo menos el 25% con relacion al salario

normal.

En el Pertd no se establece el maximo de horas extraordinarias que podria realizar un trabajador,
pero es importante que el tiempo de descanso del trabajador entre jornadas sea razonable de
manera que el derecho al descanso cumpla su efectividad y no nos encontremos ante horas
extras recurrentes y que encubran una extensién de horario ilegal, mas ain si la jornada es por

esencia y definicién limitada.

Sobre este tema, el Convenio N° 1 de 1919 sobre las horas de trabajo (industria) y el Convenio

N° 30 de 1930 sobre las horas de trabajo (comercio y oficinas) resaltan la proteccion de la salud
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de los trabajadores a través de las limitaciones de las horas de trabajo. Las horas de trabajo en
exceso (no saludables) no deben ser un medio para aumentar las ganancias de la empresa.
Existen diversos pronunciamientos respecto a los efectos adversos de las largas jornadas de
trabajo en la salud humana y en la seguridad en el lugar de trabajo, siendo que varios estudios
coinciden en que las extensas jornadas de trabajo producen efectos negativos a corto y a largo
plazo (OIT, 2019, p.6)

Debido a lo anterior, coincidimos con las cinco dimensiones del tiempo de trabajo precisadas
por la OIT para lograr un tiempo de trabajo saludable, decente y equilibrado, las cuales, citamos

a continuacion:

e “Tiempo de trabajo saludable: Las empresas deben evitar jornadas laborales no
saludables y largas horas de trabajo a fin de prevenir efectos negativos a corto y largo
plazo sobre la salud, incremento del riesgo de accidentes, aumento de los indices de
ausentismo y disminucion de la productividad .

e Tiempo de trabajo productivo: La ordenacion del tiempo de trabajo decente, en especial la
reduccioén de las largas horas de trabajo, conducen a un incremento de la productividad.
Al tener méas tiempo para descansar después del trabajo, los empleados estan mas alertas,
mas motivados y son mas productivos.

e Tiempo de trabajo conveniente para la familia: Las largas horas de trabajo semanales y
las horas de trabajo atipicas en las tardes, en las noches y en los fines de semana reducen
la compatibilidad entre el trabajo y la familia. La flexibilidad para manejar sus horas de
trabajo permite a los trabajadores dedicarse a su vida personal, 1o que puede mejorar el
desempefio tanto individual como institucional

¢ lgualdad de género a través del tiempo de trabajo: Las politicas del tiempo de trabajo
deben promover la igualdad de género a través de medidas imparciales para el hombre y
la mujer, asi como también deben asegurar que las politicas que avanzan en otras
dimensiones del trabajo decente no afecten negativamente la igualdad de género.

e Eleccion e influencia del trabajador en su tiempo de trabajo: ofrecer a los trabajadores
un mayor grado de flexibilidad para organizar sus horarios de trabajo crea una situacién
gue beneficia tanto a empleadores como empresas. Los acuerdos flexibles del tiempo de
trabajo como “flexi-time” y las semanas de trabajo comprimido han demostrado efectos

positivos en la motivacion y la actitud de los trabajadores’ (OIT, 2019, p.11).

El contenido del derecho humano laboral a una jornada razonable implica que el empleador
establezca diversas medidas de proteccion para que el trabajador no realice excesivas horas de

trabajo. Resulta importante adoptar las dimensiones sefialadas por la OIT porgque también
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permite salvaguardar otros derechos vinculados al derecho al descanso y un trabajo decente para

el trabajador.

3.3. Alcances de la jornada de trabajo.

Hemos desarrollado de manera descriptiva la legislacion peruana y la normativa internacional
que regulan la jornada de trabajo con el fin de poder advertir la relacion que existe entre esta y
el derecho al descanso. En principio, tal como sefiala Juan Gorelli, el derecho al descanso se
encuentra vinculado de manera directa con la jornada de trabajo razonable, pues supone tanto un
periodo de descanso o asueto del trabajador como una limitacion a la duracion del trabajo. Es
decir, el derecho al descanso es un mecanismo que incide en la delimitacion de la obligacion

laboral de trabajar, pues no se debe la prestacion de trabajo (Gorelli, 2014,p. 60).

Al respecto, el Tribunal Constitucional en los fundamentos 23 y 24 de la sentencia recaida en el
Expediente N° 00027-2006-P1 preciso lo siguiente:

*23. Con relacion al descanso vacacional, este Colegiado ha sefialado que “ (...)
el ejercicio del derecho al descanso y al disfrute del tiempo libre guarda estrecha
relacion con la implantacion de una jornada de trabajo razonable. (...), la jornada
de trabajo no puede ser un impedimento para el adecuado ejercicio del
mencionado derecho o convertirlo en impracticable. (...), las jornadas atipicas
deberan ser razonables y proporcionadas segun el tipo de actividad laboral, a fin

de que el derecho al descanso fisico sea posible.

En efecto, la primera relacién que existe entre tiempo de trabajo y el derecho al descanso, es que
a través de la limitacién de la jornada de trabajo se garantiza el derecho al descanso y el disfrute
del tiempo libre. En el considerando del D.S. N° 004 -2006 —TR se menciona que el articulo 25°
de la Constitucion Politica reconoce el derecho a una jornada maxima de trabajo; en expresion
de la necesidad de que la persona humana se desarrolle y relacione en espacios distintos o
complementarios al trabajo, pues en efecto con la limitacién de la jornada de trabajo se

garantiza el uso efectivo del tiempo libre.

Por ello, es necesario conocer las particularidades y alcances del tiempo de trabajo ya que nos
permitira abordar de una mejor forma el derecho al descanso, en la medida que con una
adecuada limitacién y regulacién del tiempo de trabajo podemos garantizar el derecho al

descanso.
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¢Que implica y cuéles son los alcances de la jornada de trabajo? Conforme lo sefiala Daniel
Ulloa, la jornada es la medida cuantitativa de la prestacion laboral que el empresario adquiere
del trabajador, por lo que, esta jornada debe limitarse al tiempo que se deberia prestar o se
presta efectivamente el servicio o cuando el trabajador esta en su puesto de labor a disposicion
del empleador (Ulloa, 2017,p.31). Para el mencionado abogado el tiempo de trabajo constituiria
tanto el tiempo en el cual el trabajador se encuentra a disposicion del empleador, como el

tiempo que se utiliza para la prestacion efectiva de servicios.

Coincidimos con dicha definicion y alcances respecto a la jornada de trabajo, pues la sola
disposicion de tu tiempo al empleador ya implica tener limitada tu libertad para utilizar dicho
periodo para actividades personales, tanto porque te encuentras en el centro de trabajo y/o bajo

un horario y jornada de trabajo.

En esa misma linea argumentativa, el tiempo de trabajo segln la Directiva 2003/88/CE es
definido como (...) “todo periodo durante el cual el trabajador permanezca en el trabajo, a
disposicion del empresario y en ejercicio de su actividad o de sus funciones, de conformidad
con las legislaciones y/o practicas nacionales™. Sobre el particular, la Sentencia del Tribunal de
Justicia (Sala Quinta) de 21 de febrero de 2018 (peticion de decision prejudicial planteada por la
Cour du travail de Bruxelles — Bélgica) — Ville de Nivelles / Rudy Matzak dispuso que los
Estados miembros no pueden alterar la definicion del tiempo de trabajo precisada en la
Directiva 2003/88. Sin embargo, si tienen la facultad de adoptar disposiciones que establezcan
limites al tiempo de trabajo y periodos de descanso mas favorables al trabajador, no
permitiéndose una interpretacion de los alcances brindados por la referida directiva de tiempo

de trabajo mas restrictiva.

Asi, en dicha sentencia se establecidé que el tiempo de guardia que un trabajador pasa en su
domicilio con la obligacion de responder a las convocatorias de su empresario en un plazo de
ocho minutos, es un plazo que restringe considerablemente la posibilidad de realizar otras
actividades y que el trabajador pueda efectuar actividades vinculadas a sus intereses personales
y sociales, por lo que debe considerarse tiempo de trabajo. Asimismo, se menciona que diversas
sentencias precisan que los conceptos de tiempo de trabajo y de periodo de descanso se
excluyen mutuamente (sentencias de 3 de octubre de 2000, Simap, C-303/98, EU:C:2000:528,
apartado 47, y de 10 de septiembre de 2015, Federacién de Servicios Privados del sindicato
Comisiones Obreras, C-266/14, EU:C:2015:578, apartado 26 y jurisprudencia citada).

De esta forma, tenemos en principio que la Directiva 2003/88/CE sefiala que el tiempo de

trabajo constituye el periodo en el cudl el trabajador se encuentra a disposicién del empresario,
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asi como ejerce sus funciones o actividades laborales. Dado que estos alcances respecto a la
definicion de tiempo de trabajo no son restrictivos ya que permiten concluir que la sola
disposicion del tiempo del trabajador ya es tiempo de trabajo y por ende involucra el pago de
una remuneracién también, la sentencia precisada en el parrafo anterior dispuso que no se puede
alterar la definicion de tiempo de trabajo de la Directiva 2003/88, dotandola de garantia y
razonabilidad. Pues, somos de la opinion que limitar la definicion y alcances de tiempo de
trabajo a que solo constituye la prestacion efectiva de servicios habilitaria a que el trabajador
para solicitar el pago de sus remuneraciones tenga que demostrar labores efectivas, cuando ya el
hecho de encontrarte a disposicién del empleador sea de manera fisica o a través de un horario

ya limita tu libertad, actividades personales y tiempo de descanso.

Asimismo, el tiempo de trabajo puede examinarse desde una doble perspectiva (Martin, 2008,
p.308-309):

o Desde el punto de vista del empresario, el tiempo de trabajo, presenta, a su vez, doble

dimensioén:

1. Como tiempo de aprovechamiento del factor productivo
2. Como coste referido a una unidad de tiempo, que es la hora medible,

relacionada a su vez con un médulo de referencia contable que suele ser el afio.

e Desde el punto de vista del trabajador:

1. Como tiempo de aplicacién de un esfuerzo fisico y mental lo que exige la
imposicion de limites a la duracion de los periodos de trabajo, Yy
consiguientemente, la fijacion de tiempos de descanso o recuperacion.

2. Como precio o retribucion, referido a una unidad de tiempo medible, que es
variable y se vincula bien con la hora, el dia, la semana, el mes o el afio (Martin,
2008, p.308-309).

Por su parte, la Casacion Laboral N° 3577-2015-CALLAO de 2 de noviembre de 2016 preciso
que la jornada de trabajo debe entenderse como el lapso de tiempo durante el cual, el trabajador
debe prestar servicios al empleador segln 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;
cabe indicar que la jornada de trabajo puede ser legal, convencional o por decisién unilateral del

empleador menor a la maxima legal.
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Por horario de trabajo, segin la Casacion n° 12584-2015-Callao de 18 de agosto de 2016 se
entiende que es el periodo dentro del cual se encuentra la jornada diaria, legal o contractual que
debe cumplir todo trabajador. Debe considerarse como horario, la hora de ingreso, salida y

refrigerio.

En base a lo expuesto, consideramos que el tiempo de trabajo es la jornada y horario que el
empleador ha informado al trabajador en su contrato de trabajo, y es el tiempo que el trabajador
se encuentra a disposicion de su empleador sea de manera presencial o virtual. En ese sentido,
con el horario y jornada de trabajo se determina el tiempo que el trabajador efectuard sus
funciones y con ello, el trabajador podra conocer con anticipacién sus tiempos de descanso, de

forma que pueda organizar su tiempo libre (Lopez, 2004, p.82).

Al respecto, la Resoluciéon de Intendencia N° 149-2020-SUNAFIL /IRE — CAL analiz6 la
disposicion de una empresa fiscalizada en registrar el inicio de su jornada de trabajo luego de
vestirse con el uniforme otorgado por el empleador y la salida antes de cambiarse el uniforme,
dejarlo en la lavanderia y esperar el relevo de otro trabajador que sustituya su puesto,
concluyendo que en el lapso de cambio de uniforme y relevo, el trabajador ya gque se encuentra a
disposicion del empleador, motivo por el cual, corresponde que se le remunere dicho tiempo
como horas extras. La SUNAFIL precisé que ello también corresponde porque el cambio de
uniforme como el relevo son fijados por el empleador en uso de su facultad directriz.
Advertimos que la SUNAFIL ha considerado que la disposicién del tiempo del trabajador por el

empleador también forma parte de la jornada de trabajo.

Por ello, resulta importante conocer los alcances del tiempo de trabajo pues nos permite
entender que la jornada y horario de trabajo son el unico periodo en el cual el trabajador esté a
disposicion del empleador, motivo por el cual, es el tiempo que el empleador esta legitimado de
brindar 6rdenes directas. El tiempo de descanso es un tiempo que le pertenece al trabajador, él
puede disponer que actividades realizar en este tiempo ya que en principio no es remunerado y
corresponde a un derecho fuero del &mbito de la facultad de direccion del empleador y bajo la

libertad del trabajador.
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CAPITULO II: IMPACTO DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS Y TENDENCIAS EN
LAS RELACIONES LABORALES.

El avance de la tecnologia ha ido cambiando la vida diaria de las personas, la forma de
organizacion de la sociedad y la gestion de las empresas. En la actualidad resulta muy facil
poder comunicarnos con personas que se encuentran en otros paises, acceder a informacion de
cualquier parte del mundo, tomar clases virtuales con profesores que se encuentran a kilometros
de distancia. De igual manera, las empresas cuentan con diversas herramientas tecnolégicas que
han facilitado sus procesos administrativos y organizacionales. Dentro de estas herramientas, a

modo de ejemplo, tenemos las siguientes:

e Sistemas de Planificacion de Recursos Empresariales (ERP — Enterprise Resource
Planning): son sistemas de informacidn que se caracterizan por manejar operaciones de

produccion y distribucion de una empresa (Astraps 2020)

e Customer Relationship Management (CRM): aplicacion que gestiona y administra
los procesos del cliente, donde se incluye desde la venta hasta la interaccion con el area
de marketing. Se puede comprender las necesidades y habitos de compra de los clientes
(Astraps 2020).

e Dropbox: aloja archivos multiplataforma en la nube. Se utiliza para almacenar,

compartir y transferir informacion en linea y entre ordenadores (Astraps 2020).

e Mailchimp: permite organizar contactos en distintas listas para lanzar diferentes
campanfias. Tiene herramientas de disefio y permite crear mails atractivos sin necesidad

de conocimiento en disefio (Aplimedia 2020).

e Secre: programa de gestion en un solo software que permite llevar un control de

facturacion, ventas, compras, clientes, proveedores y proyectos (Aplimedia 2020).

Tal como se advierte existen diversas herramientas tecnoldgicas que facilitan la gestion y
organizacion de las empresas. Muchas de estas herramientas podrian reemplazar incluso
trabajadores cuyas profesiones se encuentran vinculadas al disefio gréafico, contabilidad y
administracion. Segun el diario “EI Mundo” de Espafia, en su publicacion del 30 de enero de
2016 con titulo “Profesiones que desaparecen y otras que son el futuro pero ain no existen”,
debido a las nuevas tecnologias e irrupcion de robots, corren peligro de desaparecer puestos de

trabajo como cajeros de bancos 0 supermercados, agentes de viajes y agricultores (EI Mundo
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2016), contrario a ello, las nuevas tecnologias habilitan también la creacion y preservacion de

profesiones ligadas al big data y transformacion digital (Business Insider 2020).

De esta manera, si bien los cambios tecnolégicos han implicado ventajas en la vida diaria de las
personas y en la gestion organizacional de las empresas, también es cierto que en la actualidad
se encuentran eliminando diversos puestos de trabajo, los cuales, estan siendo sustituidos por
herramientas tecnoldgicas. Por ello surge la necesidad imperante de adaptarse a estos cambios y

de encontrarse en formacidn permanente, pues la tecnologia avanza de manera muy acelerada.

Asimismo, el uso de las nuevas tecnologias ha tenido como consecuencia la aparicion de un
nuevo temor individual patolégico, la “nomofobia”, (fobia a la carencia de celular), siendo un
miedo probablemente irracional a encontrarse despojado del medio de conexion esencial con el
mundo, las relaciones laborales y personales. Este miedo supone la necesidad de tener el celular
siempre a nuestro lado y todo el tiempo, pues no se admite la idea de encontrarse desconectado

de las redes sociales, del trabajo, internet y en general del mundo virtual.

Asimismo, las relaciones de espacio y tiempo, como sefiala Cesar Arese se han transformado,
pues se ha cambiado de un espacio tangible a otro inmaterial: el “ciberespacio que ha implicado
que los limites entre la vida laboral con la vida personal se difuminen, lo cual, (...) ha
repercutido también en el sentido del tiempo; ya que se ha transitado de un tiempo cronolégico
secuencial a un “tiempo real” — instantaneidad —“(Arese, 2019, p.2). A su vez, las Tecnologias
de la Informacion y la Comunicacion se ven acompariadas de maltiples avances tecnoldgicos en
la era de digitalizacion (informatica en la nube, big data, aplicaciones mdviles, geolocalizacion,
internet de las cosas, robotizacién) que estan produciendo profundos cambios en el derecho del

trabajo y en el mercado de trabajo (Garcia, 2020, p.162).

La situacién planteada ha originado diversos conflictos laborales: i) Las discusiones sobre los
limites del uso fuera de trabajo de los instrumentos tecnol6gicos por parte de los trabajadores;
ii) La problematica surgida por el control empresarial por el uso de los mismos; iii) La
utilizacién de la gama tecnol6gica como poder de direccién y vigilancia del empresario, y la

limitacidn en relacién de los derechos de los trabajadores (Kahale, 2006, p.304).

En efecto, el avance de las nuevas tecnologias ha implicado diversos cambios en las relaciones
laborales. Lo anterior ha tenido como consecuencia nuevos retos y cuestionamientos en el
derecho laboral. Por ese motivo, en el presente capitulo se busca presentar un panorama y status

quo de cémo las tecnologias han impactado en las relaciones laborales.
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1.Sociedad de la informacién y Tecnologias de la Informacion y Comunicacién (TICs)

1.1.Sociedad de la informacién.

Segln la Real Academia de la Lengua Espafiola (RAE) el término “contexto” significa:
““entorno fisico o de situacién, politico, histérico, cultural o de cualquier otra indole, en el que
se considera un hecho™. Conocer el contexto especifico de una sociedad resulta importante para
la interpretacion de cualquier evento, sea que este se haya desarrollado en el pasado, esté
ocurriendo en el presente; o se vislumbre que ocurrird en el futuro (Leandro del Regno 2012:
80).

De esta manera, analizar el contexto de una sociedad permite poder identificar las principales
particularidades de ésta, fendmenos sociales y tendencias, lo cual, resulta importante para
entender los cambios que se vienen dando en la actualidad y que involucran a las nuevas
tecnologias de la informacion y comunicacion. En el contexto actual, ha surgido el término
“sociedad de la informacion” para identificar una nueva forma de organizacion de la sociedad y
la economia, que colocaria a las tecnologias de la informacion y comunicacion como elemento
esencial que habilita la capacidad universal de acceder y contribuir a la informacion, las ideas y
el conocimiento (Cobo, 2009, p.308).

Esta nueva forma de organizacion de la sociedad y la economia caracterizado por el uso de las
tecnologias de la informacidn y comunicacion, segin Aida Llamosas, ya se podia advertir en la
década de los sesenta cuando empieza a observarse que el modelo de sociedad industrial
empieza a ceder al protagonismo de un modelo caracterizado por el manejo y procesamiento de
la informacion, la cual, pasa a ser un producto, un bien de consumo (...) (Llamosas, 2015, p.13 -
16).

En términos mas amplios consideramos que la sociedad de la informacién implicaria“(...)
cualquier conglomerado humano de cuyas acciones de supervivencia y desarrollo esté basado
predominantemente en un intenso uso, distribucién, almacenamiento y creacién de recursos de
informacién y conocimientos mediatizados por las nuevas tecnologias de informacién y
comunicacién” (Blancas,2020, p.557). Pues, actualmente las tecnologias de informacion y
comunicacién son utilizadas de manera intensiva y en ellas radican muchas acciones, cambios y

decisiones econdmicos y politicas que se vienen dando en la sociedad.

En esa linea, Aida Llamosas Trapaga en su libro “Relaciones Laborales y Nuevas Tecnologias

de la Informacion y De La Comunicacion’ sostiene que son dos los elementos de la sociedad de
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la informacion: la globalizacion y el uso intensivo de las tecnologias de la informacion y
comunicacion. Asimismo, define los rasgos y caracteristicas que involucran este fenémeno
como: i) volumen de informacion y diversidad de datos alrededor del mundo, ii) acceso a
cualquier tipo de informacion, iii) Intercambio de ideas o informacién a través de las
tecnologias de la informacion y comunicacion (desarrollo de las relaciones interpersonales), iv)
Supresion de impedimento para la transmision de datos, v) comunicaciones instantaneas y en
algunos casos gratuitas, vi) interaccion de las personas a través de las tecnologias de la
comunicacion e informacion y vii) el tipo de informacion puede versar sobre cualquier tipo de
tema, conforme lo expone de manera detallada la referida autora (Llamosas, 2015,p.15 -16).

Citamos algunos puntos que consideramos mas relevantes para el objeto de la presente tesis:

“1. El volumen de informacién manejable y la diversidad de los datos que se
mueven a través del mundo de la sociedad de la informacion. Se trata de un
volumen de informacién (...) pudiendo acceder a cualquier tipo de informacidn sin
dificultad, ya que existen datos acerca de cualquier acontecimiento, noticia,
novedad...

2. Omnipresencia. Las nuevas tecnologias, los instrumentos de informacién y todos
sus contenidos forman parte de la vida diaria.

3. La total ausencia de barreras. La sociedad de la informacién ha supuesto la
desaparicién de cualquier impedimento para la transmision de los datos. Las
distancias geogréficas se acortan y los tiempos se difuminan, se mantienen
conversaciones a tiempo real desde cualquier punto del mundo, los documentos se
envian y recepcionan sin esperas.

4. Velocidad. Salvo en aquellos casos en los que se produzca un fallo de caracter
técnico las comunicaciones son instantaneas (...) Los envios de informacion y la
recepcion de la misma se realizan al momento.

5. Interactuacion. En el caso de las nuevas tecnologias de la informacion y de la
comunicacién las personas no son simples consumidores, sino que se consideran y
pueden actuar como parte activa en la relacion de comunicacion, a diferencia de
lo que ocurre con otros medios de difusién.

6. Heterogeneidad. El tipo de informacién que se trasmite no versa sobre una
materia concreta, puede ser de cualquier tipo puesto que es el reflejo de muy

diversas realidades, culturas, pensamientos (...)(Llamosas 2015:15 -16)™.

De esta manera, nos encontramos en un contexto en el cual las TICs se han constituido en un

elemento fundamental de la vida diaria de las personas y de la sociedad en su conjunto que
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permiten el acceso a informacion en cualquier parte del mundo, comunicaciones rapidas y se ha

convertido en un espacio de relaciones interpersonales y autodeterminacion de las personas.

En ese sentido, las tecnologias de la informacion y comunicacion resultan vinculantes y en
algunos casos indispensables para las personas y su vida diaria, siendo esta una de las
caracteristicas de la sociedad en la cual nos encontramos actualmente. Con ello podemos

entender los diversos fendmenos que se dan en este momento.

Dentro de estos fendmenos y efectos de las tecnologias de la informacién y comunicacion,
segun Carlos Blancas tenemos a: la hiperinformacidon y la hiperconectividad. La primera
también llamada “big data”, “se refiere al recojo, almacenamiento y disposicién de grandes
cantidades de informacion, no solo de caracter cientifico o técnico, sino, también de

informacidn relacionada a la vida privada de las personas” (Blancas, 2020, p.559).

Por su lado, como precisa Carlos Blancas, la hiperconectividad habilita la comunicacién
instantanea (directa e inmediata) entre las personas, sin que las distancias geograficas
representen obstaculo, permitiendo operaciones de intercambio econdmico, la toma de
decisiones de cualquier naturaleza, la imparticion de 6rdenes e instrucciones, entre otros, en
tiempo real, ahorrando asi el tiempo que se empleaba en formas de comunicacion previa como

el correo escrito (Blancas 2020: 559).

En virtud de lo expuesto, nos encontramos ante una sociedad que coloca a las TIC como
elemento esencial y vinculante de su vida diaria y forma de organizacion. En esta podemos
encontrar dos fendmenos que nos permiten entender sus particularidades: Hiperinformacion e
hiperconectividad. Ambas describen los efectos del uso de las TIC. Para efectos de la presente
tesis resulta importante entender a la hiperconectividad como fendmeno de la sociedad de la
informaciéon y de la coyuntura actual pues describe como en tiempo real se pueden dar

instrucciones u 6rdenes y remitir comunicaciones de manera instantanea y directa.

Este Gltimo fendmeno como veremos mas adelante ha habilitado al empleador a fiscalizar de
manera constante a sus trabajadores, la remisién de comunicaciones fuera de jornada de trabajo
y cualquier hora, el trabajador labore en su tiempo de descanso, entre otros aspectos.

1.2 Aproximacion a las TICs.

El Banco Mundial ha definido el acceso que los paises tienen a las TICs como uno de los cuatro

pilares para medir su grado de avance en el marco de la economia del conocimiento (Cobo,
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2009, p.297). Sefala que las TICs, incluyendo teléfono, television, radio y redes, son la
infraestructura esencial de las economias globales basadas en la informacién de nuestro tiempo,
siendo que una moderna y adecuada estructura facilitard la comunicacion, difusion y

procesamiento de la informacion y el conocimiento (Rios y otros, 2011,p.46).

De esta manera, para efectos de medir el avance de la economia del conocimiento, factor clave
del crecimiento econémico de cada pais (Rios y otros 2011, p.46), resulta importante analizar la
infraestructura de las TICs de un pais, en tal sentido, tal como lo sefialamos precedentemente
nos encontramos en un contexto donde estas tecnologias se han convertido en un elemento
fundamental de la vida diaria de la sociedad en su conjunto, pues dada su importancia y
vinculatoriedad con las personas, son parte de los pilares a tomar en cuenta al momento de

medir el desarrollo econémico de un pais.

Si bien en muchos textos se sefiala la importancia, implicancias y efectos de las TICs, no
muchos autores las definen. Asimismo, existe mas de un definicion sobre este concepto. Debido
a las diversas definiciones que se han realizado sobre las tecnologias de la informacién y
comunicacién Juan Cobo, en su articulo “El concepto de tecnologias de la informacidn.
Benchmarking sobre las definiciones de las TIC en la sociedad del conocimiento”, elaboré un
benchmarking® con la finalidad de estudiar, desde una perspectiva comparada, que son las

tecnologias de la informacion y comunicacion y cuéles son sus caracteristicas principales.

En principio, dentro del andlisis de definiciones que realiza Juan Cobo tenemos la precisada por

Fernandez Mufioz, quien indica que las TICs:

““se definen colectivamente como innovaciones en [...], computacién (hardware y
software), telecomunicaciones [...] que permiten el procesamiento y acumulacién
de enormes cantidades de informacion, ademas de una rapida distribucion de la
informacion a través de redes de comunicacion. La vinculacion de estos
dispositivos electronicos, permitiendo que se comuniquen entre si, crea sistemas de
informacion en red basados en un protocolo en comdn. Esto va cambiando
radicalmente el acceso a la informacion y la estructura de la comunicacion,
extendiendo el alcance de la red a casi todo el mundo [...] Herramientas que las
personas usan para compartir, distribuir y reunir informacion, y comunicarse

entre si, 0 en grupos, por medio de las computadoras o las redes de computadoras

! Benchmarking es una metodologia que proporciona un enfoque comparativo y légico orientado a
comprender y evaluar de manera objetiva las fortalezas y debilidades de un determinado objeto de estudio
( Cobo 2009: 301)
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interconectadas. Se trata de medios que utilizan tanto las telecomunicaciones
como las tecnologias de la computacion para transmitir informacion [...] (Cobo,
2009, p.305)

Por su parte, Almenara, C., Barroso Osuna, J., Romero Tena, R., Llorente Cejudo, M., Roméan

Gravan sobre los alcances del concepto de TICs precisan lo siguiente:

"[...] En la actualidad, cuando hablamos de nuevas tecnologias, lo primero que se
nos viene a la mente son las redes informéticas, que permiten que al interactuar
los ordenadores unos con otros amplien la potencia y funcionalidad que tienen de
forma individual, permitiendo no sélo procesar informacién almacenada en
soportes fisicos, sino también acceder a recursos y servicios prestados por
ordenadores situados en lugares remotos [...] Las nuevas tecnologias vendrian a
diferenciarse de las tradicionales, en las posibilidades de creacién de nuevos
entornos comunicativos y expresivos que facilitan a los receptores la posibilidad
de desarrollar nuevas experiencias formativas, expresivas y educativas". (Cobo
2009, 305, p.306)

Fundacién Telefonica brind6 el siguiente concepto sobre TICs:

"son las tecnologias que se necesitan para la gestion y transformacion de la
informacion, y muy en particular el uso de ordenadores y programas que permiten
crear, modificar, almacenar, proteger y recuperar esa informacion. Las TICs,
como elemento esencial de la Sociedad de la Informacion habilitan la capacidad
universal de acceder y contribuir a la informacion, las ideas y el conocimiento.
Hacen, por tanto, posible promover el intercambio y el fortalecimiento de los
conocimientos mundiales en favor del desarrollo, permitiendo un acceso equitativo
a la informacion para actividades econémicas, sociales, politicas, sanitarias,
culturales, educativas y cientificas, dando acceso a la informacion que esta en el
dominio publico [...] (Cobo, 2009, p.306)

Luego del estudio efectuado por Juan Cobo, él realiza la siguiente propuesta de definicion sobre

tecnologia de la informacion y comunicacion:

“Dispositivos tecnolégicos (hardware y software) que permiten editar, producir,
almacenar, intercambiar y transmitir datos entre diferentes sistemas de

informacion que cuentan con protocolos comunes. Estas aplicaciones, que



integran medios de informética, telecomunicaciones y redes, posibilitan tanto la
comunicacion y colaboracion interpersonal (persona a persona) como la
multidireccional (uno a muchos o muchos a muchos). Estas herramientas
desempefian un papel sustantivo en la generacion, intercambio, difusion, gestion y
acceso al conocimiento. La acelerada innovacion e hibridacion de estos
dispositivos ha incidido en diversos escenarios. Entre ellos destacan: las
relaciones sociales, las estructuras organizacionales, los métodos de ensefianza,
aprendizaje, las formas de expresion cultural, los modelos negocios, las politicas
publicas nacionales e internacionales, la produccion cientifica (1+D), entre otros.
En el contexto de las sociedades del conocimiento, estos medios pueden contribuir
al desarrollo educativo, laboral, politico, econdmico, al bienestar social, entre
otros &mbitos de la vida diaria (Cobo, 2009, p.312)”

De las diversas definiciones expuestas por los diferentes autores podemos concluir que las TICs

son dispositivos tecnoldgicos que:

e Permiten editar, producir, almacenar, intercambiar y transmitir datos entre
diferentes sistemas de informacion.
o Posibilitan la creacion de nuevos entornos comunicativos y expresivos que
facilitan a los receptores la posibilidad de desarrollar nuevas experiencias
formativas, expresivas y educativas.
e Permiten la comunicacion interpersonal y multidireccional y acceder a

informacion de cualquier parte del mundo.

En virtud de lo expuesto, al mencionar a las TICs en la presente tesis, estaremos haciendo
referencia a los dispositivos que pueden utilizar las personas para intercambiar informacion,
comunicarse tanto de manera interpersonal como multidireccional con personas de cualquier
parte del mundo y en tiempo real, acceder a informacidn que se encuentra en diferentes paises y
crear espacios de comunicacion de indole formativa, educativa, dentro de una relacién de
trabajo o expresiva. Dentro de este grupo de medios tecnoldgicos tenemos al teléfono mévil,
computadora, laptop, uso de aplicaciones de mensajeria instantanea como WhatsApp, correo
electronico, Facebook, entre otras aplicaciones que cumplen con las caracteristicas precisadas

en el presente numeral.

1.3.TICs en el Perd.
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Segln el Banco Internacional de Desarrollo (BID) en el articulo “Transformacion digital
empresarial ;Coémo nivelar la cancha?, en comparacion con otros paises en el afio 2015 se tenia

que en el Peru sélo un 66% de las empresas utilizaban internet (Suéznabar & Henriquez, 2020,
p.4)%

Grafico 1

Asimismo, segln las estadisticas del BID, siendo la fuente Global Skills Index 2020 Coursera,
de 60 paises evaluados, Peru esta en el nimero 53 en relacion al nivel de escasez de talento
digital para suplir demanda laboral (Sudznabar & Henriquez, 2020, p.4). Frente a esta situacion,
la pandemia por Covid-19 ha tenido un impacto importante en la region, “obligando” a
digitalizar la actividad econémica y social. Por ejemplo, el desarrollo del comercio electrénico
se adelant 3 afios, siendo que aumentaron sus compradores en mas de 1.7 millones desde
marzo de 2020. Asimismo, el 25% de la poblacion de grandes ciudades desempefio sus labores a
traves del teletrabajo. Finalmente, las capacitaciones online también tuvieron su auge, por
ejemplo, los usuarios de Edtech Platzi y Crehana aumentaron en 40%. (Suaznabar & Henriquez,
2020, p.4).

Como puede apreciarse en estos Ultimos afios y dada la coyuntura de la pandemia Covid — 19, la
utilizacion de las TICs por parte de las empresas ha aumentado. No obstante, ha surgido la
necesidad que los trabajadores se capaciten en el uso de las TICs, siendo que conforme a las
estadisticas nos encontramos en el puesto 53 en relacion a escasez de talento digital. Estas

estadisticas nos permiten advertir cual es nuestra situacion frente a otros paises en relacion al

2 Graficos elaborados por Claudia Suaznabar y Pauline Henriquez en base a encuestas nacionales de TIC,
encuestas de empresas y datos de OCDE. Los datos de la OCDE son promedios ponderados por PIB de
los ultimos datos disponibles (2019: e — sales; CRM y ERP: big data, computacién en la nube; 2017:
Internet.
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uso de las TICs, que panorama ha cambiado con la pandemia y la accesabilidad a las TICs por

parte de las personas en Per0.

2. Impacto de las TICs en las relaciones laborales.

Las TICs como elemento esencial de la sociedad actual, han impactado de diversas formas en la
vida diaria de las personas, en las empresas y en la sociedad en general. Este impacto ha
implicado la creacion de nuevas modalidades de prestacion de servicios como el teletrabajo,
nuevas formas de comunicacién y de relacionarse con los demas, modalidades de fiscalizacidn
diferentes por parte del empleador a través del uso del internet, GPS, cadmaras de video

vigilancia, entre otros aspectos.

Si bien las TICs han representado una ventaja para las personas al permitir la automatizacion de
procesos, facilitar el acceso a informacién de cualquier materia y parte del mundo, y lograr una
comunicacién instantanea, “la generalizada e intensa introduccion de estas tecnologias en la
vida laboral ha conducido a lo que se denomina la “tecno-invasion™ en la cual “(...)
podriamos incluir tanto la hiperconectividad como la monitorizacion constante™. (Blancas,
2020, p.585).

A esta forma de fiscalizacién constante segin Cristian Salazar se le ha denominado
“Tecnoinvasion” o invasion tecnoldgica. El referido autor sefiala que el término tecnoinvasion
esta relacionado con el potencial de las TICs para invadir la vida personal de un trabajador. A su
vez, las personas enfrentan expectativas y sensacion que las TICs invaden su vida privada ya
que estan siempre en linea y conectados (Salazar, 2019, p.46). Esto también se da segun el
expuesto autor dado que la conectividad constante en horarios de trabajo genera que los
trabajadores estén sometidos al uso de diversas aplicaciones como correos electronicos,
celulares, llamadas telefdnicas, videollamadas, entre otros, incluso durante su tiempo libre
(Salazar, 2019, p.46).

Estos fendmenos conducen, segun lo precisa Carlos Blancas, al tecno-estrés definido como
“(...) un estado psicoldgico y social negativo, relacionado con el uso de las TIC o amenaza de
su uso en un futuro, que viene condicionado por la percepciéon de un desajuste entre las
demandas y los recursos relacionados con el uso de las TIC, que lleva a un alto nivel de
activacion psicofisiolégica no placentera y al desarrollo de actitudes negativas hacia las
mismas” (Blancas, 2020, 584).
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El uso de las TICs no solo representa una ventaja para las personas, sino también desventajas,
ya que si no existe un adecuado control, se puede habilitar un uso abusivo de estas y la
vulneracion de los derechos fundamentales de las personas. Al respecto, un informe de
Eurofound y la OIT sefiala que los aspectos que representan un riesgo para la salud y bienestar
de los trabajadores son los siguientes “(...) mas horas de trabajo; interferencia entre vida
laboral y personal asociada con el desdibujamiento de limites entre el trabajo remunerado y la

vida personal; intensificacion del trabajo; aislamiento y agotamiento (Blancas ,2020, p.584).

En virtud de lo sefialado, en las siguientes lineas expondremos el impacto que han tenido las

TICs en las relaciones de trabajo y derechos fundamentales de los trabajadores.

2.1. Control empresarial a través del uso de nuevas tecnologias.

El contrato de trabajo como negocio juridico involucra un acuerdo bilateral entre el empleador y
trabajador, en el que el trabajador de manera voluntaria presta sus servicios bajo la direccion del
empleador y éste retribuye al trabajador, en contraprestacién por la prestacion de servicios. Uno
de los elementos de una relacion juridica laboral es la subordinacién, que para Javier Neves “es
un vinculo juridico entre el deudor y acreedor de trabajo, en virtud del cual el primero le ofrece
su actividad al segundo y le confiere el poder de conducirla. Sujecion de un lado, y direccion

del otro, son los dos aspectos centrales del concepto” (Neves, 1997, p.25)

El poder de conduccion de la prestacién de servicios del trabajador por parte del empleador se
encuentra legitimado por el ordenamiento juridico peruano. Asi, el articulo 9° de la LPCL

sefiala lo siguiente:

“Articulo 9°.- Por la subordinacion, el trabajador presta sus servicios bajo
direccion de su empleador, el cual tiene facultades para normar
reglamentariamente las labores, dictar las drdenes necesarias para la ejecucion de
las mismas, y sancionar disciplinariamente, dentro de los limites de la
razonabilidad, cualquier infraccién o incumplimiento de las obligaciones a cargo
del trabajador. EI empleador esta facultado para introducir cambios o modificar
turnos, dias u horas de trabajo, asi como la forma y modalidad de la prestacién de
las labores, dentro de criterios de razonabilidad y teniendo en cuenta las

necesidades del centro de trabajo.”

De esta manera, dentro de sus legitimas facultades, el empleador puede brindar las directrices
necesarias e idoneas para que el trabajador desempefie su trabajo, asi como establecer las

politicas y procedimientos internos para guiar el modo y forma en que el trabajador debe ejercer

77



sus funciones. Como sefiala Lupo Hernandez, el poder de direccion “es el poder reconocido al
empleador que comprende una pluralidad de facultades que el ordenamiento juridico reconoce
como necesarias e indispensables para el funcionamiento normal de la empresa, para su
organizacion economica, técnica y funcional (Hernandez, 1997, p.405). Asimismo, la
Constitucion Politica del Peru, reconoce en su articulo 59° la libertad de empresa como derecho

constitucional, disponiendo que:

“El estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la
libertad de empresa, comercio e industria”, ya que no puede negarse que la
garantia propia del ejercicio de libertad de empresa implica el reconocimiento
implicito del poder de direccion del empresario en todos sus ambitos organizativos,

entre ellos, la relacion con su personal de trabajo”.

Con la aparicion de las tecnologias de la informacion y comunicacion, resulta posible fiscalizar
a los trabajadores a través del uso de videocdmaras, brindar érdenes y pedir reportes de trabajo a
través del correo electronico, poder contactarse con el trabajador a través del teléfono mévil o
fijo, utilizar aplicativos de comunicaciobn como WhatssApp, entre otras herramientas
tecnoldgicas que permiten que la fiscalizacion del empleador no necesariamente deba ser

presencial sino a través del uso de las nuevas tecnologias.

Carlos Blancas, con relacion a las diversas formas de fiscalizacion que tiene el empleador
precisa que existen técnicas de monitorizacién conocidas como “Wearables” o tecnologia

vestible (wearable technology) que se caracterizan y:

“estd integrada por una pluralidad de dispositivos electrénicos incorporados al
vestido que captan, transfieren y procesan datos con multitud de utilidades. Se
trata, entre otros, del uso de pulseras, relojes o videocamaras (body-cams) las
cuales, son capaces de obtener y tratar datos sobre la salud (pulsaciones, tensién,
ritmo respiratorio) o datos biométricos (la huella dactilar, el iris y otros). Un
ejemplo de estas tecnologias lo constituye el “brazalete de Amazon™ dispositivo
que ““(...) permite localizar y rastrear en tiempo real a los trabajadores de la
empresa (controlando el tiempo empleado para retirar los productos de las
estanterias e, inclusive, el tipo de movimientos que realizar, emitiendo sonidos en
caso de posturas de la mufieca no adecuadas, a fin de controlar la rapidez y
eficiencia de la prestacion laboral, en aras de la productividad) (...) (Blancas,
2020, p.569 -570).
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Carlos Blancas también hace referencia a la implantacion de microchips subcutaneos para el
control de la actividad laboral, siendo que todas estas tecnologias ademas de tener la facultad de
controlar al trabajador, también pueden habilitar la obtencion de datos personales del trabajador

que se encuentren vinculados con su vida privada (Blancas, 2020, p.569 -570).

Si bien el poder de direccion del empleador es la facultad que tiene para organizar, dirigir,
sancionar Yy fiscalizar a los trabajadores, el mismo como cualquier otro derecho, debe practicarse
de acuerdo a ciertos parametros, los cuales determinaran que su ejercicio no se considere
arbitrario o irregular (De Lama, 2012, p.11-12) .De esta manera, la facultad de direccién del
empleador no es una facultad absoluta y tiene sus limites en los derechos fundamentales del
trabajador y en el uso razonable de la referida facultad. Al respecto, el articulo 23° de la
Constitucion Politica del Peru precisa que: “Ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio
de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador”. En
efecto, el hecho que un trabajador se encuentre bajo un estado de subordinacién dentro de una
relacion laboral no implica que sus derecho fundamentales hayan desaparecido o se encuentran

suspendidos.

Estos derechos inherentes al trabajador, dentro de una relacion laboral, los podemos clasificar
en dos: i) los derechos especificos y ii) los derechos inespecificos. Sobre el particular,
Palomeque Lopez y Alvarez de la Rosa que los derechos especificos laborales tienen (Pasco,
2012, p.22):

"(...) su origen especifico o razon de ser (exclusiva o principalmente) en el ambito
de las relaciones laborales, de modo que no es posible técnicamente su ejercicio
fuera de las mismas. La relacion de trabajo, activa o como referencia pretérita o
de futuro, se convierte de este modo para aquellos en presupuesto insoslayable de

Su nacimiento y ejercicio

Dentro de los derechos laborales especificos podemos encontrar al derecho de vacaciones,
libertad sindical, huelga, negociacion colectiva y otros derechos cuyo origen y razon de ser se
sitla en el &mbito de las relaciones laborales. Por otro lado, los derechos laborales inespecificos
como sefialan Palomeque Lopez y Alvarez de la Rosa son (Pasco, 2012, p.22):

"otros derechos constitucionales de caracter general y, por ello, no
especificamente laborales (que) pueden ser ejercidos, sin embargo, por los sujetos
de las relaciones de trabajo (los trabajadores, en particular) en el ambito de las

mismas, por lo que en tal caso adquieren un contenido o dimension laborales
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sobrevenidos. Se produce una "impregnacion laboral" de derechos de titularidad
general o inespecifica por el hecho de su ejercicio por trabajadores asalariados
(también eventualmente por empresarios) a proposito y en el ambito de un

contrato de trabajo".

Dentro de estos derechos podemos encontrar al derecho a la intimidad, secreto de las

telecomunicaciones, a la no discriminacion, entre otros que son inherentes a todas las personas.

Las TICs habilitan a que exista una fiscalizacién constante por parte de los empleadores a los
trabajadores. El empleador puede tener acceso y disponibilidad del trabajador a través de su uso,
asi como también puede fiscalizar a través de GPS, camaras videovigilancia o algan sistema que
instale en la computadora del trabajador o alguna herramienta tecnolédgica que le proporcione al

mismo.

Tenemos la STSJ CAT 5310/2013 del Tribunal Superior de Justicia de la Sala de lo Social de
Barcelona (Nro de resolucién 3613/2013) donde se debatia la instalacion de un acelerémetro,
elemento electromecénico que permite captar el movimiento o la ausencia del mismo y que se
encontraba instalado en el teléfono mavil de los trabajadores, el cual se complementaba con un
GPS. El dispositivo en caso detectase una ausencia de movimiento del trabajador de mas de dos
minutos de duracion, lanza inicialmente una sefial acuUstica de unos sesenta segundos de
duracién y un mensaje en la pantalla, donde se indica que de mostrarse el operario en apuros, se
desencadenard de manera automatica una llamada de emergencia al centro de control.
Asimismo, los trabajadores no lo pueden desconectar solo bajar el volumen y deben de llevar a

su domicilio la PDA y la Blackberry y tener ambos con la bateria cargada

Asi, el Tribunal concluy6 que se trata de un dispositivo que no mejora la seguridad de los
trabajadores y que la forma de fiscalizacion del citado acelerémetro expone a una situacién de
riesgo psicosocial pues la herramienta también se lleva al domicilio por lo que se invade la
esfera personal y privada del trabajador. Asimismo, para el Tribunal el hecho que el dispositivo
sea llevado al domicilio del trabajador implica un perjuicio para su salud por la preocupacion
que tiene de tener que estar pendiente del citado dispositivo y la incidencia que ello tiene no
solo para él sino también en lo que es esa esfera privada personal familiar que la empresa
demandada no puede tener interferencia alguna, ni siquiera por motivos tecnolégicos, siendo
gue el derecho fundamental a la intimidad personal impone a terceros el deber de abstencién de

intromisiones.
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Esta fiscalizacion se puede volver invasiva y colisionar con el derecho a la intimidad, secreto de
telecomunicaciones, descanso y uso de tiempo libre, entre otros derechos0. Por ello, si bien las
TICs permiten la comunicacion en cualquier momento con el trabajador y poder fiscalizarlo
incluso cuando se encuentre fuera de su centro de trabajo, ello no implica que se habilite la

vulneracion de sus derechos fundamentales.

2.2. Impacto de las nuevas tecnologias en la salud de los trabajadores.

El Informe del Comité Mixto OIT-OMS sobre medicina del trabajo (novena reunién Ginebra,
18-24 de septiembre de 1984) plantea la definicion de factores psicosociales por una parte como
interacciones entre el trabajo, su medio ambiente, la satisfaccion en el trabajo y las condiciones
de su organizacion, y por la otra, como las capacidades del trabajador, sus necesidades, su
cultura y su situacién personal fuera del trabajo, todo lo cual, a través de percepciones y
experiencias, pueden influir en la salud y en el rendimiento y la satisfaccion en el trabajo (Raffo,
2013, p.76)

En ese sentido, los factores psicosociales son condiciones presentes en situaciones laborales
relacionadas con la organizacion del trabajo, el tipo de puesto, la realizacion de la tarea, e
incluso con el entorno; que afectan el desarrollo del trabajo y la salud de las personas
trabajadoras. Los términos “organizacion del trabajo” y “factores organizativos” son
intercambiables en el contexto laboral con “factores psicosociales” para sefialar las condiciones

de trabajo que conducen al estrés (Gil, 2012, p.237).

En Espafa, el criterio técnico 104/2021, sobre “actuacion de la inspeccion de trabajo y
seguridad social en riesgos psicosociales™ definen factores de riesgo psicosocial como ““las
condiciones de trabajo (factores psicosociales) que, por una configuracion deficiente o un
disefio inadecuado, presentan la probabilidad de afectar negativamente a la salud y bienestar
del trabajador” (INSST, 2015). El referido criterio clasifica los factores de riesgo psicosociales
segun la propuesta de PRIMA-EF (Psychosocial Risk Management — Excellence Framework) y

(ue exponemos a continuacion®:

Grafico 2
FACTORES PSICOSOCIALES FACTORES DE RIESGO
PSICOSOCIAL

Contenido y caracteristicas del trabajo Monotonia, tareas sin sentido,

3 Cuadro extraido del Criterio Técnico 104/2021

81



fragmentacion, falta de variedad, tareas
desagradables por las que se siente

rechazo.

Carga y ritmo de trabajo

Carga de trabajo excesiva o insuficiente,

presion de tiempo, plazos estrictos.

Tiempo de trabajo

Horarios muy largos o impredecibles,
conexién continua al trabajo, trabajo a

turnos, trabajo nocturno.

Participacién y control

Falta de participacién en la toma de
decisiones, falta de autonomia o control
sobre el trabajo (por ejemplo sobre el
método o el ritmo de trabajo, los

horarios, el entorno).

Cultura de organizacion

Comunicaciones  deficientes, apoyo
insuficiente ante problemas o el
desarrollo personal, falta de definicion

de objetivos.

Ambientes y equipo de trabajo

Puesta a disposicion de equipos
inadecuados 0 ausencia de
mantenimiento, malas  condiciones
ambientales tales como falta de espacio,

iluminacion deficiente o ruido excesivo.

Relaciones personales en el trabajo

Aislamiento, relaciones insuficientes,
malas relaciones con compafieros de
trabajo, conflictos, conductas
inapropiadas  (hostigamiento, acoso),
relaciones adversas con usuarios o

clientes, atraco.

Rol en la organizacion

Ambiguedad o conflicto de rol,

responsabilidad sobre personas.

Desarrollo profesional

Escasa valoracion social del trabajo,
inseguridad en el trabajo, falta de

promocién profesional.

Interaccion vida personal - trabajo

Conflicto de demandas o exigencias
entre ambas esferas, problemas de

conflicto y/o sobrecarga del rol (laboral,
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personal y familiar).

Como ejemplo a la evaluacion de factores psicosociales dentro de una empresa, el criterio
técnico 104/2021 precisa que si existiera sobrecarga de trabajo, esta podria deberse a un
deficiente reparto de tareas y/o a un ritmo de trabajo impuesto excesivo y/o a un déficit en el
control sobre la propia tarea que puede tener como consecuencia incumplimiento de
procedimientos por la premura, situaciones de conflicto, episodios de agresiones, entre otros.

Por ello, el mencionado criterio recomienda observar los referidos factores de manera conjunta.

En esa linea, la utilizacion de la TICs puede tener diversos impactos en la vida de una persona.
La salud no es ajena a estos impactos. Al respecto, Cristian Salazar en su tesis doctoral sobre
“El Tecnoestrés y su efecto sobre la productividad individual y sobre el estrés de rol en
trabajadores chilenos: un estudio psicométrico y predictivo” detalla cémo algunos autores
definen al tecnoestrés como un estado de estimulacién mental o fisiologica causada por el uso
de las TICs, debido al aumento de sobrecarga de trabajo. Asi, menciona lo siguiente (Salazar,
2019, p.30):

“Lei y Ngai (2014) se refieren al tecnoestrés como un estado de estimulacion
mental o fisioldgica causada por el uso de las TIC para fines de trabajo, que
generalmente se atribuye al aumento de la sobrecarga de (...) Tacy (2016), quien
sefiala que el tecnoestrés es un estado psicolégico emergente que sufren las

personas que usan la tecnologia’™ (Salazar 2019: 30)

(..)

los usuarios pueden experimentar tecnoestrés debido a la sobrecarga de
informacién, a la invasion de los sistemas y tecnologias de informacidn en la vida
personal, a la inhabilidad para hacer frente a la incertidumbre y la complejidad de
los sistemas, a una sensacion de inseguridad debido a los rapidos avances en
nuevas tecnologias (...). El tecnoestrés, por tanto, puede reducir significativamente
la satisfaccion en el trabajo, el compromiso, la innovacién y la productividad (...)
considerandose un constructo general que describe los impactos directos e

indirectos del uso y compromiso con las TIC (...)(Salazar 2019: 47)

Asimismo, Francisco Aleman precisa que:
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“la taxonomia del tecnoestrés identifica un amplio abanico de trastornos, que
abarcan: desde la sobrecarga del uso de la informacion recibida («data smog», o
sindrome de fatiga informativa), la imposibilidad de seguimiento del ritmo de los
ordenadores («multitasking madness», o locura multitarea), la sobrecarga en las
tareas de blsqueda o pérdida informativa («computer hasless», 0
problematizacién informética), hasta llegar, en fin, al agotamiento emocional y

cognitivo («burn out», o trabajador quemado)” (Aleman, 2017, p. 5 - 6).

De esta manera, se advierte que el uso intensivo y abusivo de las TICs podria provocar
tecnoestrés, este Ultimo caracterizado por la sobrecarga de trabajo e informacion. Cristian
Salazar también presenta algunas consecuencias del tecnoestrés de las personas que utilizan las

TICs tanto fisicas como mentales (Salazar 2019: 50)*:

Grafico 3
Estudio Consecuencias Impacto
Johansson, Aumentan los niveles de adrenalina, la | Fisica/Mental
Aronsson, y | incidencia del dolor de cabeza y
Lindstrom, 1984 trastornos nerviosos.

Brod, 1984; Ametz | Ansiedad expresada en dolores de | Fisica/Mental
y Wiholm, 1997; | cabeza, resistencia a aprender.

Saganuwan et al.,

2015.

Johansson y | Trabajo excesivo en computador | Mental

Aronsson, 1984 incrementa la presiéon sanguinea y el
ritmo cardiaco, incrementando la
adrenalina y los triglicéridos, pero no la
noradrenalina.

Champion, 1988 Panico, ansiedad, resistencia al uso, | Mental

tecnofobia, fatiga mental, dolencias

4 El cuadro presentado con las consecuencias del tecnoestrés en personas ha sido elaborado por el autor
Cristian Salazar y colocado en su tesis doctoral “El Tecnoestrés y su efecto sobre la productividad
individual y sobre el estrés de rol en trabajadores chilenos: un estudio psicométrico y predictivo”.
Nosotros hemos agregado al cuadro una fila que diferencias las consecuencias en fisica y mentales.
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fisicas.

Emurian 1991; | Aumento en el nivel de adrenalina, | Fisica/Mental
Muter, Furedy, | secreciones excesivas en las glandulas
Vincent, y | suprarrenales, aceleracion de la
Pelcowitz,  1993; | frecuencia del pulso y aumento del
Emurian 1993 masculo de la mandibula.
Ametz y Berg, 1993 | El trabajo en ordenador disminuye la | Fisica
melatonina, aumento de la estimulacion
de las glandulas suprarrenales.
Ametz y Wiholm, | Activacién psicofisioldgica | Fisica/Mental
1997 caracterizada por niveles mas altos de
hormonas sensibles al estrés. Sintomas
cognitivos como baja concentracion,
irritabilidad y trastornos de la memoria.
Trimmel y Huber, | Fatiga Mental
1998
Koruna, 1997; | Experiencias y emociones negativas en | Mental
Garland y Noyes, | lainteraccion con las TIC.
2008
Brillhart, 2004 Pesadillas, problemas intestinales. Fisica/Mental
Ibrahim et al., 2007 | Aumento de la irritabilidad, | Mental
sentimiento de pérdida de control;
Afecta la vida familiar y personal.
Wang et al., 2008 Puede inhibir el futuro aprendizaje del | Mental
uso de TIC.
Dias Pocinho vy | Riesgos psicosociales provocados por | Mental

Costa Garcia, 2008;
Tarafdar et al., 2011

emociones negativas hacia las TIC.
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Tarafdar et al., 2010 | Los elevados requisitos de aprendizaje | Mental
debido a los rapidos desarrollos de TIC
constituyen un  factor  estresante

cronico.

Ayyagari et al., | Agotamiento causado por el uso de Tl. | Mental
2011

Coklar 'y Sahin, | Calambres musculares, dolores de | Fisica

2011 cabeza, dolores en las articulaciones,
insomnio.
Riedl et al., 2013 Aumento de los niveles de cortisol de | Fisica/Mental

los usuarios (lo que puede provocar
problemas digestivos, problemas de
suefio, aumento de peso, efectos
negativos sobre la piel, cambios en el

estado de &nimo y en el humor.

Ranihusna, Comportamientos adictivos, | Fisica/Mental
Wulansari, dependencia  conductual con la
Witiastuti, 2015 tecnologia, problemas de salud como

paro cardiaco, migrafias e hipertension.

A su vez, las consecuencias del tecnoestrés, no sélo se ven reflejadas en la salud de los
individuos, sino también a nivel organizacional. Como indica el precisado autor, los
trabajadores reportan que las TICs estan afectando su salud, sus estados de animo y

concentracion:

“En términos generales, a nivel organizacional, el tecnoestrés se manifiesta en
diversas condiciones, como niveles mas altos de factores estresantes (...)
disminucion de la satisfaccion laboral y del compromiso organizacional (...), de la
productividad(...), de la satisfaccion del usuario final con el uso de sistemas de
informacion (...)(Salazar, 2019, p.52):
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Cristian Salazar también efectu6 una recopilacion de las consecuencias a nivel organizacional

del tecnoestrés, las cuales, especificamos a continuacion (Salazar 2019: 52)°:

Gréfico 4

Estudio Consecuencias

Fisher 'y  Wesolkowski, | Las personas estan expuestas a mas informacion

1999 de la que pueden manejar eficientemente

Ibrahim et al.,, 2007; | Dificultad en la adaptacion de los trabajadores en
Tarafdar et al., 2007 el uso de TIC.

Tarafdar et al., 2007; Wang | Esta positivamente relacionado con el conflicto
y Shu, 2008; Tarafdar et al., | de rol y la sobrecarga de rol.
2011

Tarafdar et al., 2007; Jena, | Afecta el rendimiento y la productividad
2015a; Alam, 2016 individual en el trabajo.

Tarafdar et al. 2007; Ragu- | Afecta la satisfaccion laboral.
Nathan et al. 2009; Tarafdar
et. al., 2011; Tarafdar et al.,
2001; Fuglseth y Sorebo,
2014; Jena, 2015a; Tarafdar
et al., 2015; loannou vy
Papazafeiropouluo, 2017

Wang et al., 2008 Puede inhibir el futuro aprendizaje del uso de
TIC. Los empleados de compafiias con un alto
grado de centralizacién y de innovacion perciben

altos niveles de tecnoestrés.

Garland y Noyes, 2008; Shu | Dedicacion extra para actualizacion de TIC y

etal.,, 2011 mantenerse al dia con ellas.
Garland y Noyes, 2008 Miedo a perder el empleo por no estar al dia con
las TIC.

5 El cuadro presentado con las consecuencias del tecnoestrés a nivel organizacional ha sido
elaborado por el autor Cristian Salazar y colocado en su tesis doctoral “El Tecnhoestrés y su
efecto sobre la productividad individual y sobre el estrés de rol en trabajadores chilenos: un
estudio psicométrico y predictivo”.



Ragu-Nathan et al., 2008;
Tarafdar et al., 2011

Los creadores de tecnoestrés disminuyen la
satisfaccion laboral, lo que provoca disminucion

del compromiso organizacional.

Tarafdar et al.,, 2010;
loannou y

Papazafeiropoulou, 2017

Relacion negativa con la satisfaccion del usuario
final. Relacion negativa con la performance del

usuario final.

Yun, Kettinger, y Choong,
2012

La sobrecarga de trabajo y la flexibilidad
provocada por el uso de TIC aumentan los
conflictos entre la vida laboral, el estrés laboral y

la resistencia de los empleados.

Khan et al, 2013

Las innovaciones tecnoldgicas tienen un efecto
negativo en la satisfaccion laboral y la
tecnosobrecarga es un factor predictivo de la

insatisfaccion laboral.

Brocks, 2015

El tecnoestrés se relaciona negativamente con la

felicidad de los usuarios.

Saganuwan et al, 2015

La sobrecarga de informacion genera frustracion
y estrés en los usuarios, lo que provoca una
disminucién del rendimiento y de la satisfaccién

laboral.

Tarafdar et al., 2015

Relacion negativa con la performance en las
ventas. Relacion negativa con la tecnologia
habilitada para la innovacion. Relacion negativa

con los inhibidores de tecnoestrés.

Jena, 2015b

Reduccion del rendimiento de los empleados
relacionado con la tecnologia, asi mismo empeora
la afectividad negativa de los individuos los
cuales pueden experimentar preocupacion,

ansiedad y una vision negativa de si mismos.

Alam, 2016

La sobrecarta de roles y la sensibilidad a la
equidad fortalecen significativamente la relacion

inversa entre los creadores de tecnoestrés y la
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productividad.

Ranihusna et al., 2015

Comportamientos adictivos como adiccion al
internet, a teléfonos maviles; comportamiento
solitario excesivo; baja autoestima; dependencia

conductual con la tecnologia.

Suhy Lee, 2017

En teletrabajadores, la sobrecarga de trabajo, la
invasion de privacidad y la ambigliedad de roles
son las principales causas de tecnoestrés y

reducen la satisfaccion laboral.

Leung y Shang, 2017

El conflicto entre el trabajo y familia se relaciona

positivamente con el tecnoestrés.

Vemos pues que el tecnoestrés, como patologia derivada del uso de las TICs, implica una serie
de consecuencias que repercuten en la salud del trabajador. Por ese motivo, también surge la

necesidad de regular la utilizacion de estas, para que se respeten los tiempos de descanso y se

cumpla la jornada méaxima.

Por su parte, en el criterio técnico 104/2021 para la evaluacién de los riesgos psicosociales una
de las tareas que se les encomienda a los inspectores es verificar si los trabajadores se

encuentran ante una situacién de estrés laboral, relativo a la ordenacién del tiempo de trabajo y

la desconexion digital. Para ello se establecen las siguientes definiciones:

“Estrés laboral: conjunto de reacciones emocionales, cognitivas, fisiolégicas y del
comportamiento a ciertos aspectos adversos o0 nocivos del contenido, la
organizacion o el entorno de trabajo. Es un estado que se caracteriza por altos
niveles de excitacion y angustia, con la frecuente sensacion de no poder hacer

frente a la situacion (comision europea).

burnout: estado de estrés crénico que se caracteriza por la falta de realizacion
personal en el trabajo, el agotamiento emocional y la despersonalizacion (en el
caso de trato o servicios a personas) o el cinismo (de forma méas general).
Recientemente, la OMS ha considerado el burnout como una patologia al incluirla
en su Manual de Clasificacion Internacional de Enfermedades (CIE-11). En

concreto se incluye como un problema derivado del empleo y lo conceptualiza
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como resultado de un estrés cronico en el lugar de trabajo que no se ha manejado

o resuelto correctamente.

Asimismo, como parte de la actuacion ante situaciones de estrés laboral que supongan la
vulneracion de derechos que afecten el tiempo de trabajo y la desconexion digital , el referido
criterio precisa que cuando los horarios de trabajo son muy prolongados, se organiza el trabajo
en horario nocturno o turnos rotativos que abarcan las 24 horas, o los trabajadores tienen que
estar en disponibilidad fuera de las horas de trabajo ordinario, se puede producir también una
situacion de posible vulneracién de derecho laborales como integridad fisica motivado por el
estrés, la fatiga y los trastornos del suefio que pueden resultar de estas situaciones y vulneracion

al derecho de intimidad.

De esta manera, advertimos como las TICs, su uso excesivo y falta de control adecuada pueden

ser causas de diversas enfermedades en perjuicio de los trabajadores.

2.3. Nuevas tecnologias, tendencias y tiempo de trabajo.

Las TICs han permitido una mayor facilidad de control del tiempo de trabajo. Muchas empresas
utilizan diversos sistemas tecnol6gicos para controlar el tiempo laborado por sus trabajadores.
Segun el blog de WorkMeter, el 20 de marzo de 2020 se pueden tener diversos sistemas de
control de tiempo de trabajo conforme detallaremos a continuacion (WorkMeter 2020):

1. Sistema polivalente: sistemas digitales que permiten que los horarios de entrada y salida
se puedan recoger a traves de reportes manuales de los propios trabajadores o de forma
automatica y en tiempo real, asi como registrar y documentar los tiempos de descansos
u otras interrupciones de modo que se pueda definir el tiempo de trabajo efectivo diario.
WorkMeter indica que este sistema se puede aplicar para teletrabajo, horarios flexibles,
personal que desarrolla su jornada en la sede de cliente, entre otros (WorkMeter 2020).

2. Sistemas online declarativos: Los empleadores acceden a una pagina web y marcan solo
inicio y fin de jornada. (WorkMeter 2020).

3. Sistemas de fichaje:

e Tarjetas con banda magnética: El trabajador pasa una tarjeta por un lector que
se encuentra en la entrada y salida. La tarjeta cuenta con una banda magnética
que puede ser leida por un dispositivo electronico y se registra la informacion
(WorkMeter 2020).
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e Sistemas de control mediante tarjeta: presencia de bandas magnéticas, codigos
de barras, etc. La informacion se recoge a través de un lector habilitado en un
lugar de acceso hacia la empresa o puesto (WorkMeter 2020).
4. Sistemas biométricos: sistemas que utilizan huellas dactilares, patrones faciales, las
retinas, el iris o la geometria de la palma de la mano para registrar la entrada, salida y
descanso del trabajador (WorkMeter 2020).

Como puede apreciarse existen diversos mecanismos para poder fiscalizar el cumplimiento de la
jornada de trabajo, no siendo necesario actualmente la asistencia del trabajador a su centro de
labores, también se puede medir y fiscalizar la disponibilidad del trabajador fuera de su centro

de trabajo.

Las TICs han habilitado la fiscalizacion del trabajador fuera de su centro de trabajo y en
cualquier momento, por ello surge la necesidad que se regule la utilizacion abusiva de estas por

parte del empleador y que se tenga en cuenta los derechos del trabajador.

Segun la OIT en la “Guia para establecer una ordenacién del tiempo de trabajo equilibrada”
existen diversas formas que las empresas organizan el tiempo de trabajo de sus trabajadores
(OIT, 2019, p.13 -31):

1. Trabajo por turnos: los trabajadores se van sucediendo en el lugar de
trabajo. Se puede dividir en dos categorias basicas: i) sistema de turnos fijos,
un grupo de trabajadores laboran en el mismo turno y ii) sistema de turnos
rotatorios, horarios que varian y se pueden rotar las 24 horas del dias
(mafiana, tarde y noche) (OIT, 2019, p.15 -17).

2. Trabajador a tiempo parcial: los trabajadores no cumplen una jornada de
trabajo ordinaria completa. En Per conforme a los articulos 11° y 12° del
Reglamento de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral — D.S. N°
001-96-TR un trabajador a tiempo parcial labora en promedio 4 horas
diarias dividida su jornada entre cinco o seis dias (OIT, 2019, p.18 -22).

3. Horarios escalonados: se establecen diferentes horas de inicio y término de
la jornada de trabajo para diferentes grupos de trabajadores del mismo
establecimiento (OIT, 2019, p.23).

4.  Semanas de trabajo comprimidas: es una modalidad en la que se trabaja el
namero de horas que corresponde a la semana de trabajo normal, pero en
menos dias, lo que se traduce en jornadas de trabajo mas prolongadas.

Aungue en este sistema la jornada laboral sobrepasa normalmente las ocho
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horas, el nimero de dias consecutivos trabajados es inferior a cinco (OIT,
2019, p.24 -25).

5.  Sistemas de tiempo flexible: las horas de trabajo se programan de forma
flexible diaria y semanalmente. La cantidad de horas que los trabajadores
laboren pueden variar de un dia a otro y de una semana a otra. Los sistemas
béasicos de tiempo flexible permiten que los trabajadores, basandose en sus
necesidades personales (dentro de limites prefijados), puedan elegir la hora
de inicio y término de su trabajo, y, en ciertos casos, incluso el nimero de
horas que desean trabajar en una determinada semana (OIT, 2019, p.29 -30).

6. Los sistemas de promediacion de horas: contemplan la posibilidad de
variar las horas de trabajo diarias y semanales durante periodos superiores a
una semana. Las variaciones en las horas semanales deben respetar los
limites minimos y méximos establecidos para las horas diarias y semanales
(OIT, 2019, p.31).

De lo expuesto, hasta el momento podemos advertir que debido a las TICs y a la coyuntura
actual, han variado las formas de organizacion del tiempo de trabajo, se permiten horarios
escalonados, horarios flexibles, trabajos comprimidos, entre otros, situacién que evidencia que
ya no estamos ante los clasicos horarios de trabajo caracterizados por la fijacién de un horario
en especifico. Estos cambios deben permitir la proteccién de los derechos de los trabajadores,

garantizando que el derecho al descanso también tenga eficacia en los supuestos mencionados.
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CAPITULO Ill: PROTECCION DEL DERECHO AL DESCANSO FRENTE AL USO
INTENSIVO DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS

El uso intensivo de las nuevas tecnologias ha tenido como consecuencia diversos cambios en el
modo de organizacién de las empresas, diferentes modalidades de prestacion de servicios como

el trabajo a distancia y nuevas formas de fiscalizacién a los trabajadores.

En efecto, como sefiala Ana Pérez: “La revolucion digital y los procesos de automatizacion y
globalizacion han dado lugar a un fenémeno de conectividad permanente que esta
afectando a todos los @&mbitos de la actividad humana, incluido el laboral, donde las
fronteras entre tiempo de trabajo y descanso se estdn diluyendo cada vez mas
(...)”"(Perez, 2019, p.101).

Como parte de estos cambios surge la interrogante respecto a las instituciones clasicas utilizadas
en el Derecho del Trabajo y si las mismas protegen adecuadamente a los trabajadores frente a
posibles usos abusivos que se pudieran efectuar de estas herramientas tecnolégicas.
Efectivamente, la permanente conectividad de las personas y facil accesibilidad a estas a través
de las nuevas tecnologias permite que los empleadores puedan disponer de los trabajadores en
cualquier momento, enviar correos electronicos relacionados al trabajo fuera de la jornada de

trabajo e incluso los propios trabajadores puedan realizar sus labores mas alla de su jornada.

Sin embargo, como sefiala el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH): “las
instrucciones del empresario no pueden reducir a cero la vida social privada en el lugar de
trabajo” (Perez, 2019, p.118). Como hemos sefialado en el primer capitulo, los derechos
humanos tienen carécter progresivo y los Estados deben buscar garantizar la efectividad de

estos derechos. Por ello, las TICs no pueden afectar los derechos de los trabajadores.

Como respuesta a estos cambios tecnolégicos y facil disposicion de la prestacion de servicios de
los trabajadores, algunas empresas han establecido politicas internas con la finalidad de
garantizar el derecho al descanso. Asi, en Francia, la productora de neumaticos francesa
Michelin estableci6 un sistema de alerta en caso un trabajador se conecte mas de cinco veces
fuera de su jornada de trabajo. Asimismo, la empresa Mercedes-Benz cre6 la politica “mail on
holiday”, la cual, consistia en que cuando los trabajadores se encontraran de vacaciones sus
correos serian redirigidos a otros trabajadores que no estuvieran de vacaciones, con la finalidad
también de evitar la sobrecarga de mensajes luego de terminado el periodo vacacional (Naranjo,
2017, p.52).
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En distintos paises se vienen introduciendo nuevas disposiciones con la finalidad de proteger los
derechos fundamentales del trabajador frente a las consecuencias de las nuevas tecnologias. Es
asi que ha surgido el debate respecto a la regulacion e inclusién de un nuevo derecho para
garantizar el derecho al descanso y limitar de manera efectiva el tiempo de trabajo del

trabajador. A esta figura se la ha catalogado como “derecho a la desconexién digital”.

En Espafia, como empresa pionera en regular el derecho a la desconexion digital, tenemos al
Grupo AXA, quien junto al sindicato con mayor representacién entre los trabajadores, CCOO,
en el afio 2017 firmaron un nuevo convenio colectivo donde se establecié el derecho a la
desconexion digital una vez finalizada la jornada laboral. Asi, se acord6 lo siguiente: “Salvo
causa de fuerza mayor o circunstancias excepcionales, AXA reconoce el derecho de los
trabajadores a no responder a los mails 0 mensajes profesionales fuera de su horario de
trabajo” con la finalidad como sefiala Luis Javier Sanchez que los trabajadores concilien mejor

su vida personal con la profesional y logran mayor productividad (Confilegal & Sanchez, 2017).

A modo de precedente, también tenemos en dicho pais, la sentencia de la Audiencia Nacional de
fecha 17 de julio de 1997 donde se debatié la directriz de una empresa a sus trabajadores
referida a que debian encontrarse conectados en todo momento al teléfono movil. Es asi que en
la sentencia se concluy6 que la conexion ininterrumpida de los teléfonos méviles sobrepasaba
las facultades empresariales, pudiendo tener como consecuencia una contravencion a los
intereses y derecho legitimos del trabajador. Por ello se declaro la nulidad de las directrices de
la empresa que obliguen a sus trabajadores a estar conectados a sus teléfonos méviles una vez

concluida su jornada de trabajo (Sdnchez Vanessa, 2018).

Por su parte, Corea del Sur desarroll6 en el afio 2016 a nivel legislativo el derecho a
desconectarse del trabajo, desde una perspectiva del derecho a la seguridad y salud de los
trabajadores. En Filipinas se establecio el derecho de la desconexidn del trabajador sobre la base
normativa del derecho del trabajador a utilizar su tiempo de trabajo de forma propia (Perez,
2019, p. 111-112). Asimismo, en Francia, mediante la Ley N° 2016-1088 del 08 de agosto de
2016 se ha reconocido el derecho a la desconexion, integrando al contenido de la negociacion
anual obligatoria en las empresas, la determinacién de las modalidades del pleno ejercicio por el
trabajador de su derecho a la desconexidn digital. Se ha establecido también la obligacién de las
empresas de regular el uso de las herramientas digitales con la finalidad de garantizar los

tiempos de descanso y vacaciones (Cialti, 2017,p.173).
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En Espafa, a través del articulo 88° de la Ley Orgéanica 3/2018 se dispuso que los trabajadores
tienen derecho a la desconexion digital a fin de garantizar, fuera del tiempo de trabajo legal o
convencional establecido, el respeto de su tiempo de descanso, permisos y vacaciones, asi como
la intimidad personal y familiar de los trabajadores. Segun el referido articulo, las modalidades
de ejercicio de este derecho atenderdn a la naturaleza y objeto de la relacion laboral, buscaran
potenciar el derecho a la conciliacion de la actividad laboral y la vida personal y familiar y se
sujetaran a lo establecido en la negociacion colectiva o, en su defecto, a lo acordado entre la

empresa y los representantes de los trabajadores.

Esta norma también dispone que el empleador, previa audiencia de los representantes de los
trabajadores, elaborara una politica interna dirigida a trabajadores, incluidos los que ocupen
puestos directivos, en la que definiran las modalidades de ejercicio del derecho a la desconexion
y las acciones de formacién y de sensibilizacion del personal sobre el uso razonable de las
herramientas tecnoldgicas que evite el riesgo de fatiga informéatica. Como en los mencionados
paises, en Italia y Chile también se ha regulado normativa similar, bajo el nombre de “derecho a
la desconexién digital”. Por otro lado, en Brasil si bien ain no se regula el derecho a la
desconexion digital, en la sentencia del Tribunal Superior do Trabalho 18 de octubre de 2017 se
condend al empleador a una indemnizacion por infringir el derecho a desconectar del trabajador
(Valero & otros, 2020).

Sobre el particular, advertimos que a pesar de la regulacion novedosa que han realizado los
referidos paises para proteger el descanso de los trabajadores, catalogando a esta proteccién
como “derecho a la desconexion digital”, surge la pregunta si desde el Derecho del Trabajo y
sus instituciones clasicas existe suficiente proteccion para los trabajadores frente a las nuevas
tecnologias y su utilizacion abusiva, si surge la necesidad de regular o crear un derecho a la
desconexion digital para que el empleador respete los tiempos de descanso del trabajador y no
se habilite la disposicion de prestacion de servicios en cualquier momento, asi como, en caso
surja esta necesidad de regulacion, qué disposiciones tendrian que colocarse para que cumplan

su finalidad, cuéles serian sus modalidades de ejercicio, implicancias y definicién.

Es importante tener en cuenta que en muchas organizaciones e incluso los mismos trabajadores
tienen interiorizado la cultura del presentismo como algo positivo. Ello implica la premisa
errada que el trabajador mas valioso es el mas disponible y el que trabaja mas tiempo (Perez,
2019, p.107)

En virtud de lo expuesto, en el presente capitulo se buscara desde el Derecho del Trabajo revisar

la proteccidn que tendrian los trabajadores en el Per( frente a los cambios tecnoldgicos que se
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han venido dando, si esta justificado la necesidad de regular el derecho a la desconexion digital

y qué disposiciones deberian establecerse con ese objeto.

1. Tendencias en la regulacion de la desconexién digital.

Segun la Real Academia de la Lengua Espafiola (RAE) la palabra “desconectar”, puede tener

distintas acepciones:

1. Suprimir la comunicacion eléctrica entre un aparato y la linea general.
2. Interrumpir la conexidn entre dos 0 mas cosas.
3. Interrumpir el enlace entre aparatos, o entre aparatos y personas,

para que cese el flujo existente entre ellos.

4, Dejar de tener relacion, comunicacion, enlace, etc.

Todos estos significados tienen algo en comdn, la ruptura o interrupcién del vinculo
existente entre objetos, objetos—personas y en linea general cualquier relacion bilateral o
multilateral. En algunos se introduce la desconexion de la comunicacion eléctrica entre un
aparato y su sistema general, en otros la simple interrupcion de conexion entre dos 0 mas
cosas, asi como la interrupcidn entre aparatos, aparatos y personas con la finalidad que cese

el flujo entre estos y finalmente en general el cese de relacién, comunicacion y enlace.

Si bien en algunas de las acepciones, la RAE ha hecho mencién a la interrupcién o
supresion que puede existir entre objetos, lo cierto es que la palabra desconectar implica el
cese, supresion o interrupcion de una relacion bilateral o multilateral también entre objetos-
personas. Para efectos de la presente tesis, el significado que permite entender de una
manera mas adecuada la figura de desconexién digital bajo el objeto del presente estudio,
son los puntos 3 y 4 referidos a la i) interrupcion en el enlace entre aparatos y persona para
que cese el flujo existente entre ellos y ii) la palabra desconectar como el dejar de tener

relacién, enlace y comunicacion.

En ese sentido, el término desconectar implica el cese o interrupcion de la conexién y
comunicacién entre una persona y un objeto. De esta manera, en cualquier contexto donde
se utilice este término bajo los mencionados pardmetros entenderemos que se estad haciendo
referencia a la interrupcion de comunicacién entre una persona y los medios de
comunicacién digitales (objetos) sean estos teléfonos celulares, laptops, computadoras,

tablets, entre otros.
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Bajo esta logica, algunos paises han adoptado el término de desconexion digital para regular
disposiciones que impliquen lo siguiente: i) que el trabajador luego de terminada su jornada
de trabajo tiene derecho a oponerse ante una orden directa brindada por su empleador a
través del uso de los medios digitales; ii) que el empleador tiene el deber de no disponer de
la prestacion de servicios del trabajador fuera de su jornada de trabajo, salvo casos
excepcionales; iii) a no sancionar al trabajador en caso decida no cumplir las 6rdenes de su
empleador que han sido emitidas fuera de su jornada de trabajo; y iv) el deber del
empleador de regular la utilizacién de los medios digitales a efectos que se respete el

derecho al descanso de los trabajadores.

A raiz de la regulacién y proyectos de ley que se han estado dando en relacidén a la creacion
del mencionado derecho, hemos realizado la siguiente clasificacion: i) Regulacion que
sujeta las modalidades de ejercicio de la desconexion digital a la negociacién colectiva, ii)
Normativa que detalla de manera mas amplia las implicancias de regular el derecho a la
desconexion digital vy iii) Regulacion que incluyen el derecho a la desconexion digital bajo
la modalidad de prestacion de servicios de trabajo a distancia (trabajo remoto, trabajo a

domicilio o teletrabajo).

1.1. Regulacion que sujeta las modalidades de ejercicio de la desconexién digital a la

negociacion colectiva.

En Francia, la Ley N° 2016-1088 no establece las modalidades de ejercicio del derecho a la
desconexion digital. La determinacion y pleno ejercicio del mencionado derecho se sujeta y
somete a los acuerdos arribados mediante negociacién colectiva. En ese sentido, se
determina que la forma de ejercicio de este derecho deberd ser regulado a través de la
negociacion. Los pardmetros que debe abordar este acuerdo se centran en definir los

tiempos de descanso y garantizar su respeto (Cialti, 2017, p.178).

Para Cristdbal Molina, si bien se habria establecido el derecho de desconexidn digital, no se
prevé ni incluye medidas sancionatorias para las empresas que incumplan las disposiciones
sobre dicha materia reguladas en Francia, representando para el mencionado autor un
derecho inconcreto, incompleto y condicionado. Asimismo, la ley no delimita las
modalidades de ejercicio del derecho a la desconexion digital. De esta manera, dicho autor
concluye que sin delimitacion de contenidos (normas primarias) ni imposicion de las
sanciones de efectividad (normas secundarias), el derecho a la desconexion digital no logra
ser efectivo. (Molina, 2017, p. 272 - 273). Ante ello, se consulta cudl es la innovacién que

ha realizado Francia con la regulacion a la desconexion digital si solo se refleja el
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derecho/libertad del trabajador, pero no el deber/prohibicion de la empresa de mantener esa
conexion (Molina, 2017, p.274).

Consideramos que en la regulacion realizada en Francia ha faltado establecer disposiciones
que garanticen la no intromisién del empleador en la vida del trabajador fuera de su jornada,
pues las disposiciones establecidas hacen referencia a garantizar el derecho al descanso,
mas no cdmo se sanciona esta intromision, cdmo se deberia regular este derecho y el deber
del empleador de no remitir comunicaciones, ni disponer de la prestacion de servicios del

trabajador fuera de la jornada de trabajo.

Por su parte, en Espafia antes de la inclusion del derecho a la desconexion digital en su
legislacion, ya existian algunos pronunciamientos jurisprudenciales que aludian a que el
tiempo libre del trabajador corresponde al descanso y que el trabajador tiene derecho de no
respuesta ante las injerencias empresariales cuando se encuentre fuera de su horario de

trabajo.

Asi pues, en la STC 192/2003 de 27 de octubre de 2003, se establecié que todo el tiempo libre
que tenga el trabajador debe ser de descanso. En el mismo sentido, la STC 6/2007, de 27 de
marzo de 2007 refiere a que el trabajador tiene derecho de no respuesta ante las injerencias

empresariales cuando se encuentre fuera de su horario de trabajo (Perez, 2019, 117).

De esta manera, ya existian pronunciamientos que establecian la no intromision del
empleador en la vida privada del trabajador. Ademas, de estos pronunciamientos que nos
acercan a la proteccion que se le da al trabajador frente al uso de las nuevas tecnologias,
como sefialamos anteriormente, en el articulo 88° de la Ley Organica 3/2018 actualmente se

regula el derecho a la desconexion digital.

Segun Arrieta el objeto de dicha norma es garantizar, fuera del tiempo de trabajo legal o
convencional establecido, el respeto del tiempo de descanso, permisos, vacaciones,
intimidad personal y familiar, asi como potenciar el derecho a la conciliacion de la
actividad laboral y la vida personal y familiar (Arrieta, 2019, p.14 -15). En ese sentido, se

establece cual es la finalidad de dicha norma, que derechos protege y busca potenciar.

La modalidad de ejercicio de la desconexién digital, segin lo regulado, atiende a la
naturaleza y objeto de la relacion laboral. Para Arrieta esta disposicion responde a la
necesidad de atender a los particulares riesgos para la salud si no se regula adecuadamente

el derecho a la desconexion digital (Arrieta, 2019, p.14 -15). Asimismo, al igual que
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Francia, sujetan esta modalidad a lo establecido en la negociacion colectiva o en su defecto,

a lo acordado entre la empresa y los representantes de los trabajadores.

En ese sentido, las modalidades que acuerden los representantes de los trabajadores y
empleadores deben atender a la naturaleza y objeto de la relacion laboral, pues entendemos
que de acuerdo a ello, se pueden establecer medidas idoneas que efectivamente garanticen
el derecho al descanso de los trabajadores conforme a las particularidades de su posicidn

laboral.

A ello se agrega, que en esa misma normativa, se precisa que previa audiencia los
representantes de los trabajadores deben elaborar una politica interna, dirigida también a
puestos directivos, en las que se deben incluir estas modalidades de ejercicio del derecho a
la desconexidn digital y las acciones de formacién y sensibilizacion del personal sobre el

uso razonable de las herramientas tecnol6gica que eviten el riesgo de fatiga informatica.

Por ultimo, el &mbito de aplicacion del mencionado derecho en Espafia no se sujeta a un
tipo de modalidad de prestacién de servicios, sino que segln la precisada ley, se preservara
este derecho en los supuestos de realizacion total o parcial del trabajo a distancia, asi como

en el domicilio del trabajador.

Por otro lado, en México se ha afiadido el articulo 68° bis a la Ley Federal del Trabajo en

materia de desconexion digital, el cual, sefiala lo siguiente:

“Lasy los trabajadores tendran derecho a la desconexion digital a efecto de que les sean
garantizados, fuera del tiempo de trabajo legal o convencionalmente establecido, el
respeto a su tiempo de descanso, permisos y vacaciones, asi como de su intimidad
personal y familiar. La regulacion y modalidades para el ejercicio de este derecho
atenderan a la naturaleza y objeto de la relacién laboral, privilegiaran el derecho a la
conciliacién de la actividad laboral y la vida personal y se sujetaran a lo establecido en
la negociacién colectiva o, en su caso, a lo acordado entre el patron y los representantes
de las y los trabajadores. Asimismo, el patron, en coordinacion con las personas
representantes de las y los trabajadores, deberan elaborar una politica interna dirigida a
las y los trabajadores, incluidos quienes ocupen puestos directivos, en la que habran de
definirse las modalidades para ejercicio del derecho a la desconexion y las acciones de
formacion y de sensibilizacion del personal sobre un uso razonable de las herramientas
tecnoldgicas que evite el riesgo de fatiga u otros problemas de salud. La politica a la que

se refiere el parrafo anterior deberd contener, ademés, mecanismos para prevenir y
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sancionar los actos hostiles que, en su caso, puedan suscitarse cuando la o el trabajador
ejerza su derecho a la desconexion digital en el ambito laboral, incluyendo aquellos
actos que segreguen a las y los trabajadores o impliquen afectaciones a las prestaciones

a que tengan derecho.

En virtud de lo expuesto, vemos que las mencionadas regulaciones sujetan la modalidad de
ejercicio del derecho a la desconexién digital a lo acordado mediante negociacion colectiva.
De manera que segln lo regulado en los mencionados paises solo se establece el derecho de

desconexidn digital sin mecanismos de sancién ni los alcances de este.

1.2. Normativa que detalla de manera mas amplia las implicancias de regular el

derecho a la desconexion digital.

En el afio 2018, India promulg6 la ley “The right to disconecct Bill”. En la mencionada ley
se establece el derecho de cada trabajador de desconectarse de llamadas telefénicas y
correos electrénicos relacionados con el trabajo méas alla del horario laboral y en dias
festivos. Asimismo, se regula el derecho del trabajador a negarse a contestar llamadas y

correos electronicos fuera del horario laboral y de asuntos relacionados con el trabajo.

Para que quede claro el &mbito de aplicacion de este derecho y sus alcances, en dicha ley se
define qué se entiende por horas fuera de trabajo, en otras palabras, lo que vendria a ser el
tiempo de descanso del trabajador en otras legislaciones. Asi, precisa que horas fuera del
trabajo es el tiempo distinto al acordado entre el empleador y el trabajador en el contrato de
trabajo como las horas de trabajo. En ese sentido, queda claro en qué tiempo se debe
respetar los derechos regulados por la ley del mencionado pais respecto a la desconexion

digital.

La referida ley precisa que el empleador si puede contactar al trabajador después del horario
laboral. Sin embargo, el trabajador no estd obligado a responder, asi como también puede
negarse a contestar tales llamadas. También, que no estard sujeto a ninguna accién
disciplinaria por parte del empleador en caso se niegue o no responda las llamadas de su

empleador.

Por otro lado, se establece que la autoridad de dicho pais dirigira a las empresas que tengan
mas de diez trabajadores para que lleven a cabo negociaciones entre representantes de los
trabajadores y empleadores para decidir los términos y condiciones para trabajar fuera del

trabajo, negociaciones que deberdn tener en cuenta las diversas culturas laborales y
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necesidades competitivas que existen en las empresas, siendo que estas Ultimas deberan
realizar una carta detallando y aclarando: i) las horas fuera de trabajo, ii) condiciones de
servicio de los trabajadores, iii) demandas y necesidades de los empleadores, iv) servicios
de asesoramiento a los empleados para ayudarlos a mantener el equilibrio entre el trabajo y

la vida.

Como puede apreciarse, India ha especificado de manera clara los alcances del derecho a la
desconexion digital, estableciendo el ambito de aplicacion de este derecho, qué implica, y
brindando la asesoria y parametros para la negociacion entre los representantes de los
trabajadores y empleadores para decidir los términos y condiciones para trabajar fuera de la

jornada de trabajo.

Si bien no se prohibe que el empleador pueda contactar al trabajador fuera de su jornada de
trabajo, si se establece el derecho del trabajador de no contestar o negarse a responder estas
llamadas. Asimismo, se exige a las empresas que detallen las horas fuera de trabajo,
condiciones de servicio de los trabajadores, demandas y necesidades, de tal forma se
garantiza de manera efectiva el derecho al descanso, asi como se brinda un servicio de

asesoramiento para ayudar a mantener el equilibrio entre el trabajo y la vida.

1.3. Regulacién y proyectos de ley que incluyen el derecho a la desconexién digital en

la modalidad de prestacion de servicios del trabajo a distancia.

En Chile la Ley N° 21.2207 en su articulo 152° establece que si la naturaleza de las funciones
del trabajador a distancia lo permite, las partes podran pactar que el trabajador distribuya
libremente su jornada en los horarios que mejor se adapten a sus necesidades, respetando
siempre los limites maximos de la jornada diaria y semanal, sujetandose a las normas relativas

al descanso semanal.

Asimismo, se indica que tratdndose de trabajadores a distancia que distribuyan libremente su
jornada o de teletrabajadores excluidos de la limitacion de la jornada de trabajo, el empleador
deberda respetar su derecho a desconexion, garantizando el tiempo en el cual ellos no estaran
obligados a responder sus comunicaciones, 6rdenes u otros requerimientos. El tiempo de
desconexion debera ser de, al menos, doce horas continuas en un periodo de veinticuatro horas.
Igualmente, en ningun caso el empleador podra establecer comunicaciones ni formular érdenes

u otros requerimientos en dias de descanso, permisos o feriado anual de los trabajadores.
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En esta ley también se fija el derecho de desconexién digital en caso el trabajador preste sus
servicios en trabajo a distancia. Asimismo, se establece un periodo de descanso entre jornadas
de minimo doce horas continuas, similar a lo dispuesto en Espafia. A ello se agrega que no se
excluye de este derecho de desconexion digital a los trabajadores que no se encuentran dentro

de la limitacion de la jornada de trabajo.

En Argentina, se aprobo la Ley N° 27.555: Régimen Legal del Contrato de “teletrabajo”, cuyo

articulo 5° precisa lo siguiente (Valero & otros, 2020):

“Articulo 5°- Derecho a la desconexion digital. La persona que trabaja bajo la
modalidad de “teletrabajo’ tendra derecho a no ser contactada y a desconectarse
de los dispositivos digitales y/o tecnologias de la informacién y comunicacion,
fuera de su jornada laboral y durante los periodos de licencias. No podra ser

sancionada por hacer uso de este derecho.

El empleador no podra exigir a la persona que trabaja la realizacién de tareas, ni

remitirle comunicaciones, por ningn medio, fuera de la jornada laboral”.

En ese sentido, en Argentina se regula el derecho a la desconexién digital para los trabajadores
que se encuentren bajo la modalidad de teletrabajo y bajo las siguientes premisas: i) derecho a
no ser contactado y desconectarse de los dispositivos digitales y/o tecnologia de la informacion
y comunicacion, fuera de su jornada laboral y durante los periodos de licencias, ii) derecho a o

ser sancionado.

En Per, respecto a este derecho a la desconexién digital, se propusieron tres proyectos de ley
dentro de la regulacion que se pretende dar a la prestacion de servicios bajo la modalidad de
teletrabajo. Asi, se tiene los siguientes proyectos: i) Proyecto de Ley N° 5408 (2 de junio de
2020), ii) Proyecto de Ley N° 5908 (5 de agosto de 2020) y iii) Proyecto de Ley N° 6038 (21 de
agosto de 2020).

En principio, el Proyecto de Ley N° 5408 -2020, en sus articulos 9° y 10° establece lo siguiente:
Articulo 9. De la desconexion de la jornada laboral
El empleador debe respetar el derecho a desconexion del teletrabajador,

garantizando el tiempo en el cual ellos no estaran obligados a responder sus

comunicaciones, 6rdenes u otros requerimientos.
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El tiempo de desconexion debe ser de, al menos, doce horas continuas en un
periodo de veinticuatro horas. lgualmente, en ningin caso el empleador puede
establecer comunicaciones ni formular drdenes u otros requerimientos en dias de

descanso, permisos o feriado anual de los teletrabajadores.

Articulo 10. De las clausulas adicionales a establecerse al momento de la

contratacion

En el caso de realizar teletrabajo, el contrato, debe definir adicionalmente los

siguientes aspectos:

a) Especificar en el caso de la modalidad de teletrabajo, si es en forma total o
parcial, o una formula combinada. b) EIl domicilio del teletrabajador donde presta
los servicios, salvo que las partes hayan acordado que el trabajador elija
libremente dénde ejercer sus funciones. ¢) El periodo, por el cual se aplica la
modalidad de teletrabajo, el cual puede ser indefinido o por un tiempo
determinado. d) Los mecanismos de supervision o control que utiliza el empleador
respecto a los servicios que presta el teletrabajador. e) La forma como se

distribuye la jornada de teletrabajo. f) El tiempo de desconexion.

Como puede apreciarse se regula el deber del empleador de respetar el derecho de desconexion,
garantizando el tiempo en el cudl los trabajadores no estardn obligados a responder las
comunicaciones de su empleador. Asimismo, se establece el tiempo de desconexion entre
jornadas, el cual, podréa ser de minimo doce horas, pudiendo ser de méas horas. Estas horas de
desconexion se deben establecer en el contrato de trabajo, asi como la forma de distribucién de

la jornada en la modalidad de teletrabajo.

En segundo lugar, el Proyecto de ley N° 5908-2020 también establece en su articulo 14° el
derecho a la desconexion digital, precisando que las personas que trabajan en teletrabajo y
trabajo remoto tienen derecho a la desconexidn digital fuera de la jornada ordinaria de trabajo.

No se establece los alcances, limitaciones, ni modalidad de ejercicio de este derecho.

Por ultimo, tenemos el Proyecto de Ley N° 6038-2020, cuyos articulos 5.1 y 5.2 dispone lo

siguiente:
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5.1. El derecho a la desconexion digital es el derecho a no ser contactado y a
desconectarse de los medios informéticos, telecomunicaciones y anélogos
mediantes los cudles se realiza el teletrabajo, fuera de la jornada laboral y durante
los periodo de licencia. EI empleador respetara el derecho a la desconexion,
garantizando el tiempo en el cual los teletrabajadores no estaran obligados a
responder sus comunicaciones, 6rdenes u otros requerimientos fuera del horario

de trabajo.

5.2. Derecho a la flexibilidad del horario de trabajo en circunstancias especiales,
cuando el teletrabajador tenga bajo su cuidado a personas en condiciones de
especial vulnerabilidad que convivan con éste podra sefialar jornadas laborales
que compatibilicen con sus necesidades. Este derecho se ejercera siempre que se
cumpla con la debida acreditacion, asimismo en el reglamento de la presente ley

se establecen los otros derechos de los teletrabajadores.

Este proyecto propuso modificar el Decreto de Urgencia N° 026-2020, estableciéndose en el

articulo 17.3° que el trabajador tiene derecho a la desconexidn digital.

En tal sentido, en todos los referidos proyectos de teletrabajo se regula el derecho a la
desconexion digital como derecho de los trabajadores. En algunos se establece que se debe
garantizar el tiempo en el cual los trabajadores no estaran obligados a responder las
comunicaciones, Ordenes u otros requerimientos del empleador, en otros que el tiempo de
desconexion debera ser de, al menos, doce horas continuas en un periodo de veinticuatro horas y
que el empleador no podra establecer comunicaciones ni formular O6rdenes u otros

requerimientos en dias de descanso, permisos o feriado anual de los trabajadores.

El 01 de noviembre de 2020 se publico el Decreto de Urgencia N° 127-2020, el cual, a través
de su Unica disposicién complementaria modificatoria, modificé el Decreto de Urgencia N°

026-2020, estableciendo como obligaciones del empleador los siguientes:

e Respetar el derecho a la desconexion digital del trabajador, por el cual este ultimo tiene
derecho a desconectarse de los medios informaticos, de telecomunicaciones y analogos
utilizados para la prestacion de servicios durante los dias de descanso, licencias y periodos
de suspension de la relacion laboral.

o Para el caso del sector privado, observar las disposiciones sobre jornada maxima de trabajo

que resulten aplicables conforme a las normas del régimen laboral correspondiente.
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o EIl empleador no puede exigir al trabajador la realizacion de tareas o coordinaciones de
caracter laboral durante el tiempo de desconexion digital.

o Tratdndose de trabajadores no comprendidos en la jornada méxima de trabajo, de
conformidad con la normativa vigente en la materia, el tiempo de desconexion debe ser de,
al menos, doce horas continuas en un periodo de veinticuatro horas, ademas de los dias de

descanso, licencias y periodos de suspension de la relacion laboral.

Asimismo, el 11 de marzo de 2021 se publico el Decreto Supremo N° 004 -2021-TR, Decreto
Supremo que dicta disposiciones reglamentarias para la aplicacion del Decreto de Urgencia N°
127-2020, Decreto de Urgencia que establece el otorgamiento de subsidios para la recuperacion
del empleo formal en el sector privado y establece otras disposiciones, a través de las
disposiciones complementarias modificatorias establecio lo siguiente:

Primera. Incorporacion del articulo 9-A al Decreto Supremo N° 010-2020-TR, Decreto
Supremo que desarrolla disposiciones para el Sector Privado, sobre el trabajo remoto
previsto en el Decreto de Urgencia N° 026-2020, Decreto de Urgencia que establece

medidas excepcionales y temporales para prevenir la propagacion de la COVID-19.

Articulo 9-A. Derecho a la desconexion digital

9-A.1. El derecho a la desconexion digital a que se refiere el parrafo 18.1.4 del articulo 18
del Decreto de Urgencia N° 026-2020, Decreto de Urgencia que establece diversas
medidas excepcionales y temporales para prevenir la propagacion del Coronavirus
(COVID-19) en el territorio nacional, implica que el trabajador tiene derecho a
desconectarse de los medios informéticos, de telecomunicaciones y anélogos (internet,
telefonia, entre otros) utilizados para la prestacion de servicios. En consecuencia, el
empleador no puede exigir al trabajador realizar tareas, responder comunicaciones o
establecer coordinaciones de caracter laboral, a través dichos medios, durante el tiempo
de desconexion digital, salvo que acuerde con el trabajador la realizacién de trabajo en
sobretiempo o concurran las circunstancias sefialadas en el segundo parrafo del articulo 9
del Decreto Legislativo N° 854, Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en
Sobretiempo, segln Texto Unico Ordenado aprobado por Decreto Supremo N° 007-2002-
TR.

9-A.2. El derecho a la desconexién digital no excluye el uso de los medios informaticos, de
telecomunicaciones o analogos por parte del empleador, para asignar tareas o remitir
comunicaciones al trabajador, siempre que este no esté obligado a conectarse a dichos

medios o a atender las tareas o comunicaciones fuera de su jornada laboral. En ese
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sentido, el empleador debe establecer las medidas adecuadas para garantizar el ejercicio
efectivo del derecho a la desconexion digital.

9-A.3. El tiempo de desconexion digital se extiende entre el término de una jornada diaria
de trabajo y el inicio de la siguiente. Si durante ese tiempo, el empleador y el trabajador
acuerdan que este ultimo realice alguna tarea o coordinacion de caréacter laboral, o
concurren las circunstancias sefialadas en el segundo parrafo del articulo 9 del Decreto
Legislativo N° 854, Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo, segln
Texto Unico Ordenado aprobado por Decreto Supremo N° 007-2002-TR, dicha labor se
considera como trabajo en sobretiempo y se paga o compensa con descanso sustitutorio,
segun lo dispuesto en el referido Decreto Legislativo N° 854.

9-A.4. También se considera tiempo de desconexién digital los dias de descanso semanal,
dias feriado, dias de descanso vacacional, dias de licencia y demés periodos de suspension
de la relacion laboral. La realizacion de tareas o coordinaciones de caracter laboral en
los dias de descanso semanal o dias feriados se considera trabajo efectivo y se paga o
compensa conforme al Decreto Legislativo N° 713, Consolidan la legislacion sobre
descansos remunerados de los trabajadores sujetos al régimen laboral de la actividad
privada.

9-A.5. El tiempo de desconexion digital para los trabajadores de direccion, los que no se
encuentran sujetos a fiscalizacion inmediata de la jornada y los que prestan servicios
intermitentes debe ser de, al menos, doce horas continuas en un periodo de veinticuatro
horas, ademés de los dias de descanso semanal, dias feriados, dias de descanso
vacacional, dias de licencia y demés periodos de suspension de la relacion laboral.

9.A-6. Para efectos de lo sefialado en el numeral anterior, se consideran trabajadores de
direccion y trabajadores que prestan servicios intermitentes a los sefialados en los literales
a) y b), respectivamente, del articulo 10 del Reglamento del Texto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo N° 854, Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en
Sobretiempo, aprobado por Decreto Supremo N° 008-2002-TR; y se consideran
trabajadores no sujetos a fiscalizacion inmediata de la jornada aquellos que realizan sus
labores o parte de ellas sin control del tiempo de trabajo o que distribuyen libremente su

jornada de trabajo sin estar sujetos a un horario determinado.”

Segunda. Incorporacion de la Décima Disposicion Final y Transitoria al Reglamento de
la Ley General de Inspeccién del Trabajo, aprobado por Decreto Supremo N ° 019-2006-
TR

Décima. Infraccion grave en el marco de la vigencia de las disposiciones laborales

excepcionales y temporales para prevenir la propagacion de la COVID-19
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Constituye infraccion 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 coercion sobre el/la trabajador/a o incurrir
en actos dirigidos a intimidar al trabajador/ra para realizar tareas, responder
comunicaciones o establecer coordinaciones de caracter laboral, a través de cualquier
equipo o medio informatico, de telecomunicaciones o analogos, 0 a mantener activos
dichos medios durante el tiempo de desconexién digital, de conformidad con lo previsto en
el Decreto de Urgencia N° 026-2020, Decreto de Urgencia que establece diversas medidas
excepcionales y temporales para prevenir la propagacion del coronavirus (COVID-19) en

el territorio nacional.

Del anélisis de las dos normas, podemos advertir que se establecen los siguientes derechos y
deberes:
Grafico 5

Derechos de los trabajadores Deberes de los empleadores

v’ El trabajador tiene derecho a v Respetar el derecho a Ila

desconectarse de los medios desconexion digital del trabajador.

informaticos, de v' El empleador no puede exigir al

telecomunicaciones y trabajador realizar tareas, responder

analogos (internet, telefonia, comunicaciones 0 establecer

entre otros) utilizados para
la prestacion de servicios.

v" Duracién de la desconexion

coordinaciones de caracter laboral, a
través dichos medios, durante el

tiempo de desconexion digital, salvo

digital: que acuerde con el trabajador la
O Comprende desde el término realizacion de trabajo en
de la jornada diaria de sobretiempo 0 concurran

trabajo hasta el inicio de la

circunstancias de hecho fortuito o

siguiente. fuerza mayor.

O Incluye descanso semanal, v" El derecho a la desconexion digital
feriados, descanso no excluye el uso de los medios
vacacional, dias de licencia informaticos, de telecomunicaciones
y demés periodos de 0 analogos por parte del empleador,
suspensién de la relacién para asignar tareas o remitir
laboral. comunicaciones al trabajador.

U Para los trabajadores de v Establecer medidas para garantizar
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direccion, confianza y no el ejercicio efectivo del derecho a la

sujetos a  fiscalizacion desconexion digital.

inmediata el derecho a la v’ Pagar horas extras o compensar las
desconexion digital debe ser labores realizadas durante el tiempo
de al menos 12 horas de desconexion digital.

continuas en un periodo de
24 horas.

Cabe precisar, que conforme al Decreto de Urgencia N° 055-2021 se ha ampliado la vigencia de

la modalidad de trabajo remoto hasta el 31 de diciembre del 2021.

De esta manera, no solo se regul6 el derecho a la desconexion digital con la finalidad que el
trabajador pueda desconectarse del trabajo en el tiempo de descanso, sino también se establecio
que en el caso de trabajadores no comprendidos en la jornada maxima de trabajo, el tiempo de

desconexion debe ser de al menos doce horas continuas en un periodo de veinticuatro horas.

Puede concluirse de lo detallado en este punto que la regulacion en los diferentes paises del
derecho a la desconexion digital tiene algunas premisas que son similares: i) derecho del
trabajador a oponerse ante cualquier directriz del empleador cuando esta sea fuera de la jornada
laboral; ii) deber del empleador de no remitir comunicaciones electronicas a través de cualquier
medio en horas fuera de la jornada laboral; v, iii) derecho del trabajador a no ser sancionado en

€aso no responda.

Los paises precisados en el presente acapite advirtieron la necesidad de regular estas
disposiciones como una medida de garantizar el derecho al descanso. Si bien en algunos no
gueda clara la efectividad de estas disposiciones, lo que si se refleja es que ya existe una
preocupacion por parte de los paises en relacion a que los empleadores establezcan mecanismos

gue garanticen el derecho al descanso y regulen la utilizacién de las nuevas tecnologia.

Finalmente, el Parlamento Europeo ha aprobado una resolucion sobre el derecho a la
desconexion digital del trabajador e insta a la comision a abordarlo legislativamente a través de
una directiva. ElI fundamento de dicha resolucién se basa en la necesidad de regular las
desventajas socioecondmicas del uso laboral de herramientas digitales y el riesgo de no
garantizar la desconexion digital del trabajador, afectacion a una remuneracion justa, limitacion
del tiempo de trabajo, equilibrio entre la vida profesional y privada, impacto en la salud fisica,

etc. Asi la propuesta del Parlamento se centra en 03 ejes: i) un modelo regulador de desconexion
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digital no solo como derecho del trabajador, sino también como obligacion de hacer, promover
y abstencion del empleador; ii) un amplio &mbito subjetivo protector, pero que puede admitir
excepciones muy puntuales y particulares; y iii) una proteccion que aspira a ser realmente

efectiva y no meramente declarativa (Cremades, 2021).

2. El deber del empleador de respetar los derechos del trabajador.

Jose Luis Gil y Gil, respecto al principio de buena fe, precisa que dicho principio obliga al
empresario a salvaguardar los intereses de la contraparte y, en particular, la dignidad y los
derechos fundamentales del trabajador, siendo que el empresario tiene un deber positivo de
salvaguardia y prevencion, derivado de la buena fe, que va mas alla del deber de neutralidad y
de abstenerse de toda conducta que suponga un menoscabo de tales derechos (Gil, 2003, p.15 -
16).

En ese sentido, sefiala el mencionado autor que el principio general de la buena fe obliga al
empresario a prevenir el menoscabo de la dignidad y los derechos fundamentales del trabajador,
a acomodar razonablemente la organizacion productiva y a ejercer de forma obligada los
poderes empresariales para proteger los derechos fundamentales del trabajador (Gil, 2003, p.15
-16). En este punto es importante advertir que existe una esfera de intangibilidad del trabajador
que exige que el ordenamiento garantice la libertad de ejercicio de los derechos fundamentales
del trabajador, que las facultades y poderes del empleador se hallen limitados por la dignidad y
derechos fundamentales del trabajador y la proteccion de la intimidad del trabajador frente a una

intervencion excesiva (Gil, 1994, p. 84).

Queda claro, entonces, que el principio de buena fe es fuente del deber de proteccion del
empleador de salvaguardar los derechos fundamentales del trabajador. Este deber no se limita a
la abstencién de vulneracidn, sino que también tiene como finalidad que el empleador garantice
y prevenga cualquier afectacion que se pudiera dar a la dignidad y derechos del trabajador. Asi,

Irureta Uriarte nos dice lo siguiente:

“Esta obligacion de cuidado resulta ser de mayor entidad que aquella que
comlnmente se exige en los contratos bilaterales, pues sobre el empleador no sélo
pesa el deber de tomar todas las medidas de seguridad necesarias para proteger la
vida y la salud de los trabajadores, sino que también debe hacerlo de manera
eficaz (Irureta, 2011, p.169)
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Por lo tanto, el deber de proteccion en las relaciones juridico-laborales, emanado del principio
de buena fe, obtiene una especial relevancia por la forma en que el trabajador presta sus
servicios. Debiendo el trabajador cumplir con su obligacién en base a su propio esfuerzo fisico,
se hace sumamente importante que el empleador, como parte fuerte de la relacion laboral, no
abuse de sus facultades ni potestades en desmedro de la integridad fisica y psicologica del

trabajador; es decir, que actle conforme a la buena fe contractual.

Ahora bien, para entender mejor este principio y como se derivan de él los deberes de
proteccién laboral, es importante tener en cuenta que el contrato de trabajo es un negocio
juridico, cuya regulacién y alcances también incluye a la legislacion civil de manera supletoria 'y
mientras no vaya en contra de la naturaleza del Derecho del Trabajo (articulo IX del Titulo
Preliminar del Cddigo Civil Peruano). Por ese motivo, analizaremos este principio también bajo

la doctrina civil a efectos de poder establecer sus alcances y caracteristicas.

La buena fe es un principio juridico que impone una amplia gama de deberes a los individuos en
sus relaciones interpersonales, garantizando que las mismas sean ejecutadas y desarrolladas bajo
estrictos parametros de lealtad, honestidad y probidad. Dicho principio, tradicionalmente, tiene
dos perspectivas: subjetivo y objetivo. La buena fe subjetiva es aquella creencia que un sujeto
tiene respecto a que sus acciones son correctas y honradas. La buena fe objetiva, por su parte,
consiste en la verificacion objetiva que la conducta de un sujeto esta acorde con los parametros
de honradez, lealtad y probidad que son aceptados socialmente. Sobre el particular, Arturo

Solarte Rodriguez precisa lo siguiente:

“Tradicionalmente han existido dos concepciones acerca de la buena fe: por una
parte, una primera aproximacion al concepto indica que la buena fe es la creencia
que tiene un sujeto de que la conducta que ejerce o ejecuta es honrada, sin tacha,
pues considera que la misma esta ajustada al ordenamiento; por otra parte, se
sefiala que la buena equivale a la honradez, correccion o rectitud con la que una

persona debe actuar en el trafico juridico.” (Solarte,2004, p.287).

Sin perjuicio que lo veamos desde una Optica objetiva o subjetiva, no cabe duda que la
caracteristica principal de la buena fe radica en que su funcién principal es la de integrarse a
cualquier relacion juridica que mantengan las partes, a fin de imponer deberes especiales que
garanticen la correcta y leal ejecucién de prestaciones obligacionales. Asi, en materia
contractual, se entiende que la buena fe genera deberes de proteccion que cada una de las partes

deben cumplir a fin de salvaguardar la esfera juridica de la contraparte y su integridad. Deberes
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que se encuentran mas que presentes en un contrato de trabajo. Y es que, en palabras de Pedro

Irureta Uriarte;

“(...) en materia laboral, la buena fe adquiere una especial modalizacion de las
conductas de los contratantes en atencion a las mayores exigencias de trato
correcto entre ellos. No hay que olvidar que, al menos en el caso del trabajador, su
vinculo es intiuito personae, lo que deja en evidencia el cumplimiento de deberes
en que el compromiso del deudor es mas complejo que en otro tipo de contratos
(Irureta, 2011, p.137)”

De esta manera, el principio de buena fe, aplicado en las relaciones laborales, es fuente de
deberes de diversa indole que buscan asegurar el comportamiento honrado, correcto e idéneo
tanto del empleador como del trabajador; siendo que los deberes de proteccion del empleador

son una forma de concretizacion de dicho principio.

Los deberes de proteccion son concebidos como aquellos que buscan preservar la integridad de
la esfera juridica de las partes, los cuales involucran los derechos fundamentales y una serie de

intereses no patrimoniales. Sobre el particular, Arturo Solarte sefiala lo siguiente:

“Como una forma especial de deberes “secundarios” o “colaterales” se
encuentran los deberes contractuales de proteccidn, (...) que son todos aquellos
que recaen sobre el deudor de una prestacion principal y cuyo objeto consiste en
evitar que sean lesionados intereses personales o patrimoniales de la contraparte,
especialmente aquellos referidos a la proteccion de su vida e integridad fisica™.
(Solarte, 2004, p.307)

Por su parte, Antonio Cabanillas sobre el deber de proteccion precisa: “(...) son impuestos tanto
al deudor como al acreedor y estan dirigidos a preservar la propia persona y las propias cosas
de eventos lesivos™ (Cabanillas, 2000, p.153).

Los deberes de proteccion, como vemos, buscan preservar la integridad de las partes
involucradas en un contrato con la finalidad de que sus intereses no se vean vulnerados por una
actuacion de la contraparte. La referencia a dichos deberes surgié en Alemania, como una
consecuencia légica de admitir al contrato social como fuente de las obligaciones. Asi, al
momento en que las partes cooperan en una relacion obligatoria, sus esferas juridicas se
encuentran en un constante contacto, lo cual se traduce en la posicién “ventajosa” del deudor

sobre la esfera juridica del acreedor. EIl deudor, al momento de cumplir con su prestacion
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principal, va a influir en la esfera juridica del acreedor, ya que esta Gltima se encuentra expuesta
durante el desarrollo de la obligacion. De alli que los deberes de proteccion nazcan con la
finalidad de imponer, tanto al deudor como al acreedor, la obligacion de proteger la integridad

de la esfera juridica de su contraparte.

Esta idea es expresada por Gaston Fernandez:

“(...)(los deberes de proteccion) recoge(n) la proteccion contractual del respeto a
la esfera juridica del acreedor (deberes de seguridad), recogiéndose la exigencia
de tutela de la persona y de las cosas de cada uno de los sujetos de la relacién
obligatoria que no tienen por qué sufrir dafios a causa o con ocasion del

desarrollo de la relacion™ (Fernandez: 2004: p.615)

En virtud de ello, esta proteccidn tiene un alcance doble, toda vez que el deudor debe evitar que
su accion u omisién afecte el patrimonio o la integridad del acreedor. Al tratarse de deberes
auténomos, de forma similar al deber de diligencia, pueden existir casos donde se ha cumplido
con la obligaciéon principal, no obstante, se han vulnerado los deberes de proteccion,
ocasionando un dafio al acreedor en su patrimonio o integridad. EI deber de proteccion no se
sujeta al cumplimiento de la obligacion principal, sino que es autbnomo y puede ser vulnerado

de multiples formas que atentan contra los derechos de las personas.

En las relaciones laborales, esta idea se torna mucho mas relevante si tenemos en cuenta los
deberes de proteccion que deben cumplir los empleadores para con sus trabajadores, los cuéles
limitan sus facultades de direccion, supervision y demés. En efecto, en palabras de Cristina

Mangarelli:

“A mi modo de ver, la buena fe en el Derecho del Trabajo presenta un desarrollo
particular. El contrato (o relacién) de trabajo refiere a un trabajo que es prestado
en forma personal, y que se prolonga en el tiempo, lo que conduce a la existencia
de una serie de deberes que surgen de la naturaleza del contrato vinculados con la
buena fe. Pero también debe tenerse presente que se trata de un trabajo
subordinado. El contrato de trabajo otorga a una de las partes especiales
facultades, que no se observan en otros contratos (direccién, variacion,
disciplinaria), lo que hace necesario que sean analizadas de acuerdo al principio
de la buena fe. Este principio sefialara los limites de dichas facultades, y a través
de su aplicacion el juez laboral podra indicar cuando se esta en presencia de
abuso.” ( Mangarelli, 2009, p.39)
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De esta manera, los deberes de proteccion generados por el principio de buena fe garantizan un
correcto desarrollo de relacion laboral. No obstante, existen multiples casos donde el trabajador
cumple su obligacion principal de brindar su mano de obra a favor del empleador, pero éste no
cumple con respetar, por ejemplo, el descanso minimo que debe tener dicho trabajador en aras
de preservar su integridad psicoldgica y fisica, entre otros derechos humanos que involucran el
derecho al descanso. De esta manera, vemos que la obligacion principal (trabajo) se cumple,
pero no uno de los deberes de proteccién del empleador (derecho al descanso, derecho a la

seguridad y salud en el trabajo, entre otros).

Considerando la fuente normativa de los deberes de proteccion tratados, tenemos que los
mismos son derivados del concepto de buena fe contenido en el articulo 1362° Codigo Civil, el
cual proscribe lo siguiente: ““Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las

reglas de la buena fe y comin intencion de las partes™

De este precepto, como lo menciona Gastén Fernandez y Romulo Morales, se podria deducir
gue los deberes de proteccion son una consecuencia légica de la ejecucion de un contrato bajo el
principio de buena fe. Si tenemos en cuenta la definicion de la buena fe como la lealtad en el
cumplimiento de la prestacion principal, el deudor no puede exponer la esfera juridica de su
acreedor a un peligro innecesario, por cuanto no estaria actuando de forma leal frente a su
contraparte. Por ende, el principio general de buena fe generaria una serie de obligaciones que el
deudor deberia cumplir, ya que coadyuvan al cumplimiento leal del deber principal de

prestacion.

Incluso, se podria decir que los deberes de proteccién son una expresion del derecho a la
proteccidn de la dignidad humana, por cuanto su integridad también se encuentra expuesta en el

desarrollo de una obligacién. Romulo Morales, sobre ello, afirma lo siguiente:

“Asi las cosas, los deberes de proteccion no solo forman parte de los deberes
legales emanados de la clausula general de la buena fe, sino del deber de
proteccion de la dignidad de los sujetos del principio que emana de la norma
constitucional. (...) Aqui sostenemos que la clausula general de la buena fe
funciona adecuadamente bajo el principio de la proteccion de la dignidad de los
sujetos.” (Morales, 2013: 75).

Estos deberes de proteccion se encuentran mas que presentes en el derecho del Trabajo, por

cuanto son la contraparte del poder de direccién que tiene el empleador, sirviendo de limite a las
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ordenes que aquél puede dictar al trabajador. Sobre éste punto, Lupo Hernandez Rueda sefiala lo

siguiente:
“El deber de proteccion es consecuencia obligada del poder de direccion. Si el
empleador puede dar o6rdenes para la ejecucion del trabajo, debe también proteger
al trabajador procurando que la ejecucién de dichas 6rdenes no le sean lesivas ni
nocivas, debiendo asumir una serie de precauciones y responsabilidades (de
seguridad e higiene en el trabajo, descansos obligatorios, retribucion justa con
pago oportuno y completo, respeto a la dignidad e intimidad del trabajo); en fin,
existe una gran variedad de concreciones de este deber, algunas previstas en
normas contractuales o legales, otras derivadas de los usos y costumbres; (...)”
(Hernandez, 1997, p.417)

En virtud de lo expuesto, la buena fe contractual es la fuente legal de los deberes de proteccién
en el Per(, lo que implica que las partes de un contrato deben de cumplir con sus deberes bajo
un parametro de conducta honrada y en proteccién de la dignidad humana a fin de salvaguardar
la esfera juridica y los derechos fundamentales de la contraparte. Estos elementos deben estar
mucho mas presentes en las relaciones contractuales derivadas de un contrato de trabajo, por

cuanto la desigualdad existente entre las partes asi lo exige.

3. El incumplimiento de la normativa del derecho al descanso como acto de hostigamiento
laboral.

De conformidad al articulo 9° del D.S. N° 003-97-TR, el empleador se encuentra facultado para
normar reglamentariamente las labores, dictar las 6rdenes necesarias para la ejecucion de las
mismas, y sancionar disciplinariamente, dentro de los limites de razonabilidad cualquier
obligacion o incumplimiento de las obligaciones a cargo del trabajador. En tal sentido, el
empleador se encuentra facultado de dirigir la prestacion de servicios del trabajador y en caso
este no se efectGe conforme a sus directrices, puede aplicar las medidas disciplinarias

correspondientes.

Asi como el empleador tiene esta facultad juridica, en caso el trabajador incumpla sus
obligaciones dentro de una relacién laboral, la normativa laboral faculta al trabajador a extinguir
en ciertos supuestos la relacion de trabajo, imputando al empleador la responsabilidad juridica
por dicho evento. A esta extincion del vinculo laboral se la ha catalogado como un despido
indirecto. Segin Pla, el despido indirecto se configura mediante tres condiciones: i) el
incumplimiento del empleador (que puede consistir a su vez, en la violacion de sus

obligaciones, la alteracion de las condiciones contractuales o crearle a trabajador una situacion
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insostenible), ii) la decision del trabajador de considerarse despedido, en razén de la gravedad

del incumplimiento, y iii) su retiro de la empresa (Blancas, 2013, p. 633-636)

En tal sentido, para que se configure este despido indirecto debe existir un incumplimiento de
obligaciones por parte del empleador, alteracion de condiciones o creacion de una situacion que
resulte insostenible para el trabajador. En la legislacion peruana el despido indirecto se regula
bajo la figura de los actos de hostilidad. Es asi que el articulo 30° de la LPCL precisa que son

actos equiparables al despido los siguientes:

Articulo 30.- Son actos de hostilidad equiparables al despido los siguientes:

a) La falta de pago de la remuneracion en la oportunidad correspondiente, salvo
razones de fuerza mayor o caso fortuito debidamente comprobados por el
empleador;

b) La reduccion de la categoria y de la remuneracion. Asimismo, el
incumplimiento de requisitos objetivos para el ascenso del trabajador.

c) El traslado del trabajador a lugar distinto de aquel en el que preste
habitualmente servicios, con el propdésito de ocasionarle perjuicio;

d) La inobservancia de medidas de higiene y seguridad que pueda afectar o poner
en riesgo la vida y la salud del trabajador;

e) El acto de violencia o el faltamiento grave de palabra en agravio del trabajador
o0 de su familia;

f) Los actos de discriminacion por razon de sexo, raza, religion, opinion, idioma,
discapacidad o de cualquier otra indole;

g) Los actos contra la moral y todos aquellos que afecten la dignidad del
trabajador."”

h) La negativa injustificada de realizar ajustes razonables en el lugar de trabajo
para los trabajadores con discapacidad.

i) Los actos de hostigamiento sexual se investigan y sancionan conforme a la ley

sobre la materia

Para efectos de analizar si la contravencidn del derecho al descanso podria configurar un acto de
hostilidad, nos centraremos en qué supuestos del articulo 30° tipifican esta vulneracion.

Consideramos que el inciso g) del articulo 30° de la LPCL abarcaria ello.

Para Carlos Blancas el mencionado inciso opera como una clausula de apertura que no describe

un hecho en especifico sino que extiende dicha calificacion a todos aquellos actos que tengan
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como efecto lesionar la dignidad del trabajador, siendo la dignidad de la persona y del
trabajador, el presupuesto y punto de convergencia de todos aquellos derechos fundamentales
relativos a la personalidad, asi como los de indole especificamente laboral que se dirigen a la
proteccion de la persona del trabajador y de los bienes que le son inherentes (Blancas, 2013,
p.690)

En la Casacion N° 3034-2021-LIMA, se precisé que la dignidad humana es un valor que se basa
en el reconocimiento de la persona de ser merecedora de respeto sin importar como seamos. Al
reconocer y tolerar las diferencias de cada persona para que esta se sienta digna y libre, se
afirma la virtud y propia dignidad del individuo, fundamentado en el respeto a cualquier otro

ser. La dignidad refuerza la personalidad, fomenta la sensacion de plenitud y satisfaccion.

En ese caso, la Corte Suprema concluyé que si se habian configurado actos de hostilidad por
afectar la dignidad del trabajador ya que la demandante sefialé haberse sentido afectado en su
dignidad, en tanto, no se le asignaron funciones laborales lo cual atentaba a su buen equilibrio
emocional. A ello, se agrega que siendo el trabajo la base de bienestar social y un medio de
realizacion de la persona, garantizada en el articulo 22° de la Constitucion Politica del Perd, los

actos de la empresa resultaban contrarios a la dignidad de la persona.

Por ejemplo, el Tribunal Constitucional ha definido la dignidad de la persona humana en la
Sentencia 53/1985, de 16 de abril de 1985, afirmando que junto al valor de la vida humana y
sustancialmente relacionado con la dimension moral de esta, la Constitucion ha elevado también
a valor juridico fundamental la dignidad de la persona, que, sin perjuicio de los derechos que le
son inherentes, se halla intimamente vinculada con el libre desarrollo de la personalidad, los
derechos a la integridad fisica y moral, a la libertad de ideas y creencias, al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen. Del sentido de estos preceptos puede deducirse que la
dignidad es un valor espiritual y moral inherente a la persona, que se manifiesta singularmente
en la autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida y que lleva consigo la

pretension al respeto por parte de los demas (Clocemar, 2016, p.33).

El profesor Arce Flores-Valdés apunta que del respeto a la dignidad de la persona humana
derivan cuatro importantes consecuencias: i) la igualdad de derechos entre todos los individuos;
ii) la garantia de la independencia y autonomia del ser humano, no pudiendo utilizarse como
instrumento u objeto; iii) observancia y proteccién de los derechos inalienables del hombre; iv)
no admisibilidad de la negativa de los medios fundamentales para el desarrollo de alguien como
persona o la imposicién de condiciones subhumanas de vida (garantia de un nivel existencial
minimo) (Clocemar, 2016, p.43).
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Por su parte, el Decreto Supremo N° 014-2019-MIMP, Reglamento de la Ley N° 27942, Ley de
Prevencion y Sancion del Hostigamiento Sexual nos permite advertir alcances sobre el principio
de dignidad y el principio del trabajador de gozar de un ambiente saludable y armonioso. Asi, el

referido reglamento precisa lo siguiente:

a) Principio de dignidad y defensa de la persona: las autoridades y toda persona
involucrada en la prevencion y sancion del hostigamiento sexual deben actuar
teniendo en cuenta gque la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado y asegurando su proteccion, en la medida en
que el hostigamiento puede generar un ambiente intimidatorio, hostil o humillante;
o afectar la actividad o situacion laboral, docente, formativa o de cualquier otra

indole de la persona hostigada.

b) Principio de gozar de un ambiente saludable y armonioso: Toda persona tiene el
derecho de ejercer sus actividades laborales, educativas, formativas o de similar
naturaleza en un ambiente sano y seguro, de tal forma que pueda preservar su

salud, fisica y mental, y su desarrollo y desempefio profesional.

Asimismo, la Ley General de la Persona con Discapacidad, Ley N° 29973, como parte de los
principios rectores de las politicas y programas del Estado se tiene el respeto de la dignidad
inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones y la
independencia de la persona con discapacidad. Por otro lado, el Reglamento de la Ley N°
29973, Ley General de la Persona con Discapacidad, sobre la dignidad precisa que es “un valor
intrinseco de la naturaleza humana. Principio-derecho fundante del ordenamiento juridico y
por tanto del Estado, que garantizan un conjunto de condiciones materiales concretas de

existencia”

Por ese motivo, la dignidad del trabajador se ve vulnerada con la trasgresion de algin derecho
fundamental que no permita a su vez la autodeterminacion consciente y responsable de la propia
vida del trabajador. Como hemos visto en el primer capitulo el derecho al descanso y disfrute
del tiempo libre ademas de ser un derecho de reconocimiento constitucional y calificar como un
derecho humano se encuentra vinculado con el libre desarrollo de la personalidad del trabajador,

derecho a la intimidad y vida privada y a la proteccion de su salud.

La vulneracion de este derecho, continuada en el tiempo y que no permita que el trabajador
disfrute de manera efectiva de su derecho al descanso podria configurar actos de hostilidad que

encajaria perfectamente en el inciso g) del articulo 30° de la LCPL, por lo que el trabajador si
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podria alegar en dicho caso que el empleador estd cometiendo actos de hostilidad de manera que

pida el cese de estos o se configure el despido indirecto con la correspondiente indemnizacion.

Al respecto, podemos mencionar un caso en Espafia, donde la inspeccién de trabajo insté a
Prosegur a que deje de llamar y mandar correos a sus empleados fuera del horario laboral,
siendo la propuesta de sancion por acoso al personal. El sindicato incluyd en su denuncia que
habian solicitado a Prosegur elaborar un protocolo interno de desconexion digital, con el uso
que deben tener las nuevas tecnologias pero no se obtuvo respuesta de la empresa. Ademas,
denunci6 que los trabajadores atendian llamadas y respondia correos por temor a represalias e

impacto en sus sistemas de incentivos (Cronica, 2020)

4. Mecanismos de proteccidon del trabajador frente a la vulneracion de su derecho al

descanso.

A efectos de evaluar la necesidad de una regulacion especial para garantizar el derecho al
descanso del trabajador, resulta necesario revisar nuestra normativa nacional tanto a nivel
legislativo como a nivel administrativo y judicial a fin de identificar cuales son los mecanismos
de proteccion que en este momento tiene el trabajador en caso se encontrard en una situacion de

vulneracion por parte del empleador de su derecho al descanso.

En ese sentido, en principio tenemos que conforme a la Décima Disposicién Final y Transitoria
del Reglamento de la Ley General de Inspeccién del Trabajo, aprobado por Decreto Supremo N
©019-2006-TR:

“Décima. Infraccién grave en el marco de la vigencia de las disposiciones laborales

excepcionales y temporales para prevenir la propagacion de la COVID-19

Constituye infraccion 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 coercién sobre el/la trabajador/a o incurrir
en actos dirigidos a intimidar al trabajador/ra para realizar tareas, responder
comunicaciones o establecer coordinaciones de caracter laboral, a través de cualquier
equipo o medio informatico, de telecomunicaciones o analogos, 0 a mantener activos
dichos medios durante el tiempo de desconexién digital, de conformidad con lo previsto en
el Decreto de Urgencia N° 026-2020, Decreto de Urgencia que establece diversas medidas
excepcionales y temporales para prevenir la propagacion del coronavirus (COVID-19) en

el territorio nacional”
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De esta forma, se establecié como infraccion grave ejercer coercion sobre el trabajador o
incurrir en actos dirigidos a intimidar al trabajador para realizar tareas, responder
comunicaciones o establecer coordinaciones durante el tiempo de desconexion digital o a
mantener activos los medios tecnoldgicos durante dicho tiempo. Si bien esta disposicion se
centra en el derecho a la desconexion digital en el trabajo remoto. Somos de la opinién también
que si en caso el empleador no respeta el tiempo de descanso del trabajador a través de la
imposicién de directrices fuera de la jornada de trabajo sin que exista una necesidad empresarial
razonable sea dentro de los pardmetros de trabajo remoto o no también se incurriria en la
infraccion estipulada en el articulo 25.6 del Decreto Supremo N° 019 -2006-TR- Reglamento
de la Ley General de Inspeccidn del Trabajo — la cual precisa que constituye una infraccion muy
grave en materia de relaciones laborales (...) “25.6. El incumplimiento de las disposiciones
relacionadas con la jornada de trabajo, refrigerio, trabajo en sobretiempo, trabajo nocturno,

descanso vacacional y otros descansos, licencias, permisos y el tiempo de trabajo en general™.

Esta disposicidn resulta ser genérica y dado sus alcances deberia proteger cualquier vulneracién
a alguna norma relacionada al descanso vacacional y cualquier otro tipo de descanso o licencia.
Tanto en la calificacion como infraccién grave y muy grave conforme al Decreto Supremo N°
008-2020-TR la multa podria llegar a los siguientes rangos dependiendo el ndmero de
trabajadores vy el célculo en Unidades Impositivas Tributaria (UIT):

Infraccién grave Infraccion muy grave
Rango en UIT al afio 2021
Microempresa S/ 484.00 (0.11*UIT) - S/ | S/ 1012.00 (0.23*UIT) -
1,980.00 soles (0.45*UIT). S/ 2,992.00 soles (0.68*UIT).
Pequefia empresa S/ 1,908.00 (0.45*UIT) — S/ | S/ 3,388.00 (0.77*UIT) - S/
19, 800.00 soles(4.50*UIT). | 33, 660.00 soles (7.65*UIT).
No mype S/ 6,908.00 (1.57*UIT) — S/ | S/ 11, 572.00 (2.63*UIT) -
114, 928.00 soles | S/ 231, 132.00 soles
(26.12*UIT). (52.53*UIT).

En ese sentido, en caso de contravencion al derecho a la desconexion digital y el derecho al
descanso del trabajador, tendria que determinarse las multas expuestas bajo los parametros

precisados.

Sobre el particular, mediante Resolucion de Intendencia N° 303-2020-SUNAFIL/ILM, la
Superintendencia Nacional de Fiscalizacion Laboral (SUNAFIL) dispuso sancionar a la empresa
ENEL GENERACION PERU S.A.A. con una multa de infraccion muy grave por vulnerar el
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numeral 25.6 del articulo 25 del D.S. N° 019-2006-TR al detectarse que los trabajadores de
dicha empresa no se encontraban gozando de manera efectiva de su horario de refrigerio de 45

minutos, sino de un tiempo inferior a este.

Como defensa, la referida empresa precisd que al ser una empresa que brinda un servicio
publico indispensable para la ciudadania, cuando ocurre una emergencia excepcional durante el
horario de refrigerio de los operadores del Centro de Control de la Central de Huampani, éste se
ve interrumpido durante el tiempo que dure la emergencia, siendo posible que los trabajadores
retomen el horario de refrigerio después de ocurrida la emergencia, todo ello debido a la

naturaleza de los servicios que brinda la empresa.

Luego del analisis realizado, la SUNAFIL impuso multa por los siguientes argumentos:

- Los articulos 14° del Decreto Supremo N° 008-2002-TR y 7° del Decreto Supremo N°
007-2002-TR disponen que el tiempo de refrigerio no podra ser inferior a cuarenta y cinco
(45) minutos, el mismo que seré establecido por el empleador en horario de trabajo y tiene
como finalidad la ingesta de la alimentacion principal del trabajador cuando coincida con el
desayuno, almuerzo o cena.

- Los inspectores comisionados dejaron constancia que los trabajadores de dicha empresa
sefialaron que en cada turno de trabajo solamente hay 1 (un) trabajador, y que debido a la
naturaleza de sus funciones no hay un horario de refrigerio fijo, no ingiriendo sus alimentos
de manera continua y en un lapso de tiempo pre-establecido.

- Los efectos dafiosos ya tuvieron lugar y causaron perjuicio a los trabajadores, no siendo
posible para el sujeto responsable reparar o revertir el dafio o perjuicio ocasionado al no
poder retrotraerse en el tiempo, por consiguiente tipifican como infraccién a la normativa
sociolaboral establecida en el D.S. N° 019-2006-TR y sus modificatorias.

- Se precisa que la referida infraccién no versa sobre la inexistencia de documentos que
regulen el horario de refrigerio para sus trabajadores, el mismo gque se encuentra plasmado
en el cartel indicador del horario de trabajo, Reglamento Interno de Trabajo y demaés
documentos emitidos por la empresa; sino en el hecho que los trabajadores no disfrutan de
manera efectiva de los 45 minutos de refrigerio de forma continua. Ello fue declarado por
la misma administrada donde da la opcién a que el horario de refrigerio pueda ser

interrumpidos por la naturaleza de las labores que fiscalizan los operadores.

A través de esta resolucion podemos advertir el caracter ininterrumpido que deben tener los

descansos - como el refrigerio - con la finalidad que estos sean efectivos y se cumpla la

120



normativa correspondiente. Asimismo, la SUNAFIL advirtio que debido a este incumplimiento

laboral por parte de la empresa ya existe un dafio ocasionado.

Por otra parte, conforme al articulo 2° de la Ley N° 29497 — Nueva Ley Procesal del Trabajo —
se establece que es competencia por materia de los juzgados especializados de trabajo lo

siguiente:

(...) 1. En proceso ordinario laboral, todas las pretensiones relativas a la
proteccion de derechos individuales, plurales o colectivos, originadas con
ocasion de la prestacion personal de servicios de naturaleza laboral, formativa
0 cooperativista, referidas a aspectos sustanciales o conexos, incluso previos o
posteriores a la prestacion efectiva de los servicios. Se consideran incluidas en
dicha competencia, sin ser exclusivas, las pretensiones relacionadas a los

siguientes:

(.)

b) La responsabilidad por dafio patrimonial o extrapatrimonial, incurrida por
cualquiera de las partes involucradas en la prestacion personal de servicios, 0

terceros en cuyo favor se presta o presto el servicio.

c) Los actos de discriminacidn en el acceso, ejecucion y extincion de la relacién

laboral.

d) El cese de los actos de hostilidad del empleador, incluidos los actos de acoso

moral y hostigamiento sexual, conforme a la ley de la materia.

De esta manera, a nivel judicial, en caso el trabajador considere que no se esta cumpliendo con
la efectividad de su derecho al descanso podria via ordinaria laboral, demandar en juzgado
especializado el cese de actos de hostilidad o en caso exista un dafio a la salud derivado de este

incumplimiento interponer una demanda de dafios y perjuicios.

5. El derecho al descanso de los trabajadores excluidos de la jornada maxima legal.

Conforme al articulo 5° del TUO de la Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en

Sobretiempo — D.S. N° 007-2002-TR, se encuentran excluidos de la jornada méaxima legal los
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trabajadores de direccion, los que no se encuentran sujetos a fiscalizacion inmediata y los que

prestan servicios intermitentes de espera, vigilancia o custodia.

Por su parte, el articulo 10° del Reglamento del TUO de la Ley de Jornada de Trabajo, Horario
y Trabajo en Sobretiempo — D.S. N° 008-2002-TR-, define las caracteristicas principales de

este grupo de trabajadores:

Articulo 10.- Para efectos del Articulo 5 de la Ley se considera como:

a) Trabajadores de direccién, a los que renen las caracteristicas previstas en el
primer parrafo del Articulo 43 del TUO de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral aprobado por Decreto Supremo N° 003-97-TR.

b) Trabajadores que prestan servicios intermitentes de espera, vigilancia o
custodia, a aquellos que regularmente prestan servicios efectivos de manera

alternada con lapsos de inactividad; v,

c) Trabajadores no sujetos a fiscalizacién inmediata, aquellos trabajadores que
realizan sus labores o parte de ellas sin supervision inmediata del empleador, o
que lo hacen parcial o totalmente fuera del centro de trabajo, acudiendo a él para

dar cuenta de su trabajo y realizar las coordinaciones pertinentes.

Asimismo, a través del articulo 11° también se excluye de la jornada maxima a los trabajadores
de confianza. No obstante, no estarian en este supuesto los trabajadores de confianza sujetos a
un control efectivo del tiempo de trabajo. Al respecto, tal como lo hemos precisado
anteriormente el derecho al descanso como derecho fundamental y como garantia de la dignidad
de la persona se encuentra reconocido en la Constitucién Politica del Per( en el inciso 22° de su
articulo 2°, el cual, especificamente sefiala que toda persona tiene derecho a: “A la paz, a la
tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como a gozar de un ambiente
equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida”. Asimismo, el articulo 25° de nuestra carta
magna precisa que ““(...) los trabajadores tienen derecho a descanso semanal y anual

remunerados. Su disfrute y su compensacién se regulan por ley o por convenio™.

Por su parte, el articulo 25° de la Constitucion Politica del Per(, establece que la jornada
ordinaria de trabajo es de ocho horas o cuarenta y ocho horas semanales como maximo.
Asimismo, especifica que en caso de jornadas acumulativas o atipicas el promedio de horas

trabajadas en el periodo correspondiente no puede superar dicho maximo.
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Si bien de manera constitucional no se excluye a los trabajadores de direccion, confianza, y no
sujetos a fiscalizacion y en el articulo 2° del Convenio N° 01 de la OIT se excluye de la
duracion del trabajo maximo a las personas que ocupen un puesto de inspeccién, de direccion o
de confianza, consideramos que esta exclusion no resulta razonable, siendo necesario que se
establezcan pisos minimos para garantizar que los mencionados trabajadores tengan un derecho

efectivo de descanso y evitar que esta falta de regulacion afecte sus derechos constitucionales.

Asi pues como parte del deber de proteccion del empleador este debe garantizar sus derechos
fundamentales. EI no establecer pisos minimos afecta diversos derechos, lo cual no resulta
constitucional. Por ese motivo, en el caso de los mencionados trabajadores también debe
reconocerse su derecho al descanso y como parte de este derecho, se deben fijar limites a la

jornada de trabajo para que exista un adecuado descanso.

Sin perjuicio de lo expuesto, mediante el Decreto de Urgencia N° 127-2020, a través de su
Unica disposicién complementaria modificatoria ha modificado el Decreto de Urgencia N° 026-
2020, se establecid lo siguiente: “Tratandose de trabajadores no comprendidos en la jornada
maxima de trabajo, de conformidad con la normativa vigente en la materia, el tiempo de
desconexién debe ser de, al menos, doce horas continuas en un periodo de veinticuatro horas,
ademés de los dias de descanso, licencias y periodos de suspension de la relacion laboral.
Asimismo, mediante Decreto Supremo N° 004 -2021-TR, también se precisé que el tiempo de
desconexion digital para los trabajadores de direccién, los que no se encuentran sujetos a
fiscalizacion inmediata de la jornada y los que prestan servicios intermitentes debe ser de, al
menos, doce horas continuas en un periodo de veinticuatro horas, ademas de los dias de
descanso semanal, dias feriados, dias de descanso vacacional, dias de licencia y demas periodos

de suspensidn de la relacion laboral.

En ese sentido, consideramos que esta disposicion resulta un importante avance para la
proteccion del derecho al descanso del grupo de trabajadores en mencion, aunque solo
comprende a los trabajadores que se encuentren realizando trabajo remoto. No obstante, el
empleador por el principio de buena fe laboral y deber de proteccion tiene la obligacion de
establecer jornadas de trabajo razonables que salvaguarden la salud y derechos del trabajador,
asi como mecanismos idoneos para que no laboren en exceso. Caso contrario, podria ser
responsable en caso que sus trabajadores de confianza, direccién y no sujetos a fiscalizacion
inmediata no gocen de un adecuado descanso y como consecuencia de ello se tenga un impacto
en su salud. En el presente caso, si bien existe una sancién en la normativa de inspeccion de

trabajo ante la vulneracion del derecho a la desconexidn digital, en el caso de este grupo de

123



trabajadores en caso de realizar trabajo en sobretiempo no tendrian derecho al pago de horas

extras, a razon de lo legislado en la ley de jornada.

6. Justificacion de regular el derecho a la desconexion digital en el ordenamiento peruano

Con relacion a la pregunta de si resulta justificada la regulacion de este derecho dentro del
ordenamiento juridico o solo bastaria con la aplicacion de nuestras instituciones juridicas
clasicas para proteger al trabajador frente a los excesivos requerimientos que se pudieran
presentar por parte del empleador mediante la utilizacion de la tecnologia fuera de la jornada
laboral y en los tiempos de descanso del trabajador, considero que existirian dos premisas a
debatir: i) un nuevo derecho que aparentemente se justificaria en los cambios que se han dado
en el ambito de las relaciones laborales (nuevas formas de fiscalizacion laboral y direccion) a
partir de las TICs y que protegeria al trabajador de largas jornadas excesivas o ii) el derecho a la
desconexion digital no es un nuevo derecho, sino que se trata de medidas complementarias de
sensibilizacion que refuerzan la proteccion al derecho al descanso y que usan esta terminologia

para poder identificar con mas facilidad la materia.

Para Cristobal Molina la desconexion digital fuera de la jornada de trabajo es una garantia de
efectividad del derecho al descanso y del derecho al debido respeto de la intimidad del
trabajador, cuya utilidad puede exigirse en cualquier momento en que se sienta en peligro, sin

necesidad de mediacion legal ni tampoco convencional alguna (Molina, 2017, p.279).

Asimismo, el referido autor sefiala que resulta irregular el ejercicio del poder directivo, aun
mediante formatos tecnolégicos avanzados, que se despliegue fuera del tiempo laboral, por lo
que esta prohibido su ejercicio, debiendo el empleador no sélo abstenerse de tales conductas,
sino también de evaluar los riesgos psicosociales que puede generar en el trabajador el plus de

carga digital, dentro y fuera del trabajo, de otro. (Molina: 2017: 279).

De nuestras instituciones clasicas y sus alcances como el derecho al descanso, disfrute del
tiempo libre, deber de buena fe, limite de la jornada de trabajo, derecho al libre desarrollo de la
personalidad, derecho a la intimidad y derecho a la seguridad y salud en el trabajo, ya se
desprende el derecho del trabajador de gozar de manera plena de su derecho al descanso, a qué
no existan injerencias por parte del empleador en su vida privada y fuera de la jornada de
trabajo, que no se apliguen sanciones disciplinarias si no se encuentran en los alcances del poder
de direccion del empleador y proteger al trabajador frente a riesgos de salud psicosociales y
fisicos. Como precisa el articulo 23° de la Constitucion Politica del Pert “Nadie esté obligado a

prestar trabajo sin retribucién o sin su libre consentimiento”. De manera que cualquier
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intervencion del empleador en la vida privada del trabajador fuera de la jornada de trabajo no se

encuentra amparada por el ordenamiento peruano.

Este razonamiento también es aplicado en diversas sentencias de la unidon europea.
Especificamente, en la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 7 de septiembre
de 2006, en el asunto C-484/04, donde se establecié que los empresarios no deben
comportarse de un modo que impida a los trabajadores disfrutar de su descanso imponiendo
obligaciones laborales que sean incompatibles con dicho derecho. Asimismo, en relacion a
la Directiva 93/104 relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo
y que establece pisos minimos de tiempo para el goce de los descansos del trabajador, dicha
sentencia sefiala que tiene por objeto garantizar una mejor proteccion de la seguridad y de la
salud de los trabajadores, haciendo que éstos disfruten de periodos minimos de descanso -
diario y semanal-, asi como de pausas adecuadas y estableciendo un limite maximo de
cuarenta y ocho horas para la duracién media de la semana de trabajo, limite respecto del

cual se puntualiza expresamente que incluye las horas extraordinarias.

A ello se agrega que en la sentencia se precisa que la Directiva 93/104 exigiria obligaciones de
resultado claras y precisas en cuanto al disfrute del derecho al descanso, buscandose un efecto
atil a través de la referida regulacion que obliga a garantizar el derecho al descanso, a un
descanso efectivo, periodos de descansos adecuados, medidas necesarias para garantizar el
derecho al descanso y que se garantice una proteccion eficaz de la seguridad y salud de los

trabajadores.

Asimismo, en la SENTENCIA 192/2003, de 27 de octubre (BOE num. 283, de 26 de noviembre
de 2003) del Tribunal Constitucional de Espafa se analizo el caso de un trabajador que habia
sido despedido por laborar en sus vacaciones para otra empresa, lo cual, para efectos de la
empresa constituyo un acto en contra de la buena fe laboral. Asi en la referida sentencia se
precisé que someter el tiempo de descanso a disponibilidad del empresario no resulta acorde con
la configuracién del derecho a vacaciones anuales en dicho ordenamiento juridico laboral ni
tampoco con la primacia de la libertad de la persona, el respeto a su vida privada y “dignidad
del trabajador, entendida como el derecho de todas las personas a un trato que no contradiga
su condicién de ser racional, igual y libre, capaz de determinar su conducta en relacion
consigo mismo y su entorno, esto es la capacidad de autodeterminacion consciente y

responsable de la propia vida”

Asi también la mencionada sentencia preciso lo siguiente:
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““Sostener que el empresario pueda tener un derecho o un interés juridico legitimo
a que el trabajador dedique exclusivamente sus vacaciones al descanso en orden a
la recuperacion de sus energias fisicas y mentales (...) resulta manifiestamente
infundada en un sistema juridico presidido por la libertad y el derecho al trabajo
(art. 35.1 CE), que hace posible, entre otros fendmenos, la prestacion simultanea
de servicios profesionales para dos o mas empresarios (v.gr., art. 21.1 LET, a
contrario, y arts. 110.2 y 120.3 de la Ley general de la Seguridad Social), salvo
casos de concurrencia desleal que afecten a intereses empresariales protegibles y
sin perjuicio de los pactos de plena dedicacion que puedan celebrarse entre

empresario y trabajador (art. 21.1 LET)™.

Tenemos la STSJ CAT 5310/2013 del Tribunal Superior de Justicia de la Sala de lo Social de
Barcelona (Nro de resolucion 3613/2013) 55/1996, de 28 de marzo ( RTC 1996, 55 ) , que
establecié que para comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental supera el

juicio de proporcionalidad, es necesario analizar si cumple los siguientes requisitos:
o Juicio de doneidad: cumple el objetivo propuesto.

e Juicio de necesidad: resulta necesaria y no existe otra medida menor con igual eficacia y

cumpla el mismo objetivo.

¢ Juicio de proporcionalidad en sentido estricto (ponderada o equilibrada): se derivan mas
beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en

conflicto.

Por ese motivo, dada la relacidn asimétrica que exista entre el trabajador y empleador somos de
la opinion que cualquier directriz y orden directa del empleador que vulnere algln derecho del
trabajador como el derecho al descanso debe seguir de manera conjunta el juicio de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, sino estariamos ante un poder de direccion
irrazonable. Esta premisa se deberia aplicar independientemente si estamos antes horas extras

voluntarias y/u obligatorias.

Por ello, dado el caracter progresivo de estos derechos y sus alcances, que fueron detallados en
el capitulo | de la presente tesis consideramos que estos ya se encuentran protegidos dentro del
ordenamiento peruano, lo cual podria realizarse a través de i) una demanda de dafios y
perjuicios en caso se detecte un dafio a la salud a causa de que el empleador no cumplié con su
deber de prevencion y proteccion, ii) demanda de actos de hostilidad laboral y/o denuncia ante
SUNAFIL vy iii) Denuncia ante SUNAFIL por vulneracion al derecho a la desconexién digital y

derecho al descanso. Ya hemos mencionado como dicha entidad sancioné a una empresa por
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interrumpir el tiempo de refrigerio de los trabajadores que no permitia el goce efectivo e

ininterrumpido de dicho descanso.

En el Perq, si bien el 1 de noviembre de 2020 a través del Decreto de Urgencia N° 127-2020 y
Decreto Supremo N° 004 — 2021 -TR se reguld el derecho a la desconexion digital,
consideramos que la misma, a excepcion de la disposicion sobre los trabajadores no
comprendidos en la jornada maxima de trabajo, resulta muy general y no garantiza o refuerza de

manera idonea el derecho al descanso. Por ello, consideramos que faltaria lo siguiente:

o El deber del empleador de realizar acciones de formacion y de sensibilizacion del
personal sobre el uso razonable de las herramientas tecnoldgicas que evite el riesgo de
fatiga informatica.

o Fijar las causales de 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 que
justifiquen el trabajo en sobretiempo obligatorio.

e Regularse de manera general independientemente si el trabajador se encuentra en trabajo
remoto.

e En caso sean horas extras voluntarias también exista una necesidad empresarial razonable
y cualquier directriz u orden directa que se realice fuera de la jornada de trabajo a efectos
que sea valida resulte idénea, necesaria y proporcional.

e Poner un limite cuantitativo a las horas extras.

Asimismo, como sefiala Mariola Serrano Arglieso, es importante seguir también las
recomendaciones de la Nota Técnica de Prevencion (NTP) 1123, “Las Tecnologias de la
Informacion y la Comunicacion (TIC) (Il): factores de riesgo psicosocial asociados a las
nuevas formas de organizacion del trabajo” como medidas de prevencion a efectos de evitar

problemas de salud en el trabajador y garantizar el tiempo de descanso:

¢ Disefiar una guia de buenas préacticas para el uso adecuado de las TICs.

e Hacer camparias de sensibilizacion en la empresa para trabajadores, mandos intermedios,
superiores jerarquicos etc.

e Evitar las comunicaciones e interacciones entre compafieros de trabajo y superiores
jerarquicos (mediante el uso de llamadas telefonicas, correo electronico etc.) fuera de la
jornada laboral.

o Establecer politicas de desconexién digital para garantizar los tiempos de descanso entre

jornadas laborales (por ejemplo, instalando sistemas restrictivos de desconexion

127



automatica que inhabilite la recepcion y el envio de correos electronicos fuera de la
jornada laboral para evitar una “jornada laboral sin fin”).

¢ Planificar el trabajo a realizar, la cantidad de trabajo previsible y el inesperado, asi como
el tiempo de dedicacion previsible y el plazo de finalizacion.

o Establecer prioridades de actuacion en caso de recibir tareas no esperadas para evitar
prolongar el tiempo de trabajo y la multitarea.

o Disefiar un procedimiento para llevar a cabo interacciones con trabajadores remotos para
evitar la comunicacién una vez acabada la jornada laboral.

¢ Programar adecuadamente el tiempo de trabajo y/o la franja horaria destinada a gestionar
el uso del correo electronico, evitando la multitarea y las interrupciones constantes en el
desarrollo de la actividad.

e Evitar la excesiva multiplicidad de localizaciones. Tener en cuenta la distancia entre ellas
(Serrano, 2019, p.14 -15)

Las referidas recomendaciones contribuyen a garantizar el tiempo de descanso y una adecuada

politica de desconexion digital.
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CONCLUSIONES

El derecho al descanso y el disfrute de tiempo libre son derechos humanos
reconocidos en la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, y el Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre derechos humanos en materia de derechos econémicos, sociales y
culturales, que tienen reconocimiento de aplicacion universal y efectiva, caréacter

progresivo y oponible frente a privados, el Estado y propio constituyente.

La idea de justicia social (apertura de nuevas expectativas de mejoramiento individual
y social) y el principio de primacia de la disposicién mas favorable a la persona
humana legitima a que los Estados Partes a través de disposiciones en sus normativas
internas contribuyan y garanticen el goce real de los derechos humanos laborales.
Resulta esencial el fortalecimiento de la legislacién de cada pais que permita brindar
mayor garantia al disfrute de los mencionados derechos. Por ello, legislar normas que
protegen y brindan mayor garantia a los trabajadores, como el derecho a la
desconexion digital, derecho que se ha venido regulando en diversos paises, resulta
valido, legitimo y es parte incluso de los propios deberes que tienen los paises en aras

de los derechos humanos.

El derecho al descanso tiene tres aspectos principales: duracién, periodicidad y
continuidad. Estos aspectos se pueden advertir por ejemplo en las disposiciones sobre
descanso semanal previstas en los convenios de la OIT y normativa nacional, donde se
establece i) duracion (minimo de 24 horas), ii) periodicidad (cada siete dias) y iii)
continuidad (horas consecutivas). Lo mismo se puede desprender de la normativa
internacional y nacional respecto al descanso vacacional. Con respecto a la
continuidad, la naturaleza del derecho al descanso es que este pueda ser gozado a
través de horas consecutivas, sin injerencia e interrupcién por parte de terceros pues
ello implicaria una intromisién en la vida privada del trabajador. Asimismo, el derecho
al descanso debe ser gozado plenamente al también estar asociado con la dignidad y

derecho del trabajador de autodeterminar su vida.

El derecho al descanso implica el cese de prestacion de servicios por parte del
trabajador y no tiene una sola finalidad y objetivo, al ser un tiempo que le corresponde

al trabajador este lo puede utilizar para el ocio, familia, estudios, descanso fisico y en
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general, para cualquier actividad que el trabajador decida realizar, incluyendo no hacer
nada. Lo contrario vaciaria de contenido al derecho al descanso, pues se limitaria la
libertad del trabajador de decidir qué hacer en su tiempo libre, cuando este tiempo no
esta sujeto al empleador, ni al Estado y es oponible frente a ellos. Asimismo, al ser un
tiempo que no le pertenece al empleador, no se encuentra legitimada su facultad

juridica de direccion salvo caso fortuito o fuerza mayor.

A través del disfrute del derecho al descanso se protegen otros derechos

constitucionales tales como:

o El derecho al libre desarrollo de personalidad mediante el cual se protege la
esfera de decision de la persona. A partir de este derecho se busca que exista
conciliacion del trabajo y vida familiar y social a través del respeto del
derecho al descanso, planificacion adecuada de horarios de trabajo, limitacion
de la duracién de la jornada de trabajo y realizacién de horas extras solo en
supuestos excepcionales y razonables. De esta forma, se protege los proyectos
que decida el trabajador emprender o actividades de indole familiar y social en
su tiempo de descanso.

o El derecho a la seguridad y salud de los trabajadores por el cual se obliga a los
empleadores a proteger su seguridad y salud a fin de evitar cualquier accidente
de trabajo, enfermedad profesional o consecuencia que afecte la salud del
trabajador. El exceso de trabajo y falta de descanso puede provocar depresion,
pérdida de memoria, dificultades para dormir, dolores musculares, problemas
digestivos, tecnoestrés, sindrome de burn out, etc.

o El derecho a la intimidad y privacidad del trabajador, a través del cual se
protege la esfera privada de la persona, el derecho a la vida privada, el control
del flujo de nuestra informacién y se rechaza la intromision en la vida intima o

familiar del trabajador por parte de terceros.

La normativa laboral peruana precisa que el trabajo en sobretiempo es voluntario,
tanto en su otorgamiento como en su prestacion. 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. Asimismo, califica el caso fortuito o fuerza mayor como el hecho que
tiene caracter inevitable, imprevisible e irresistible que hace necesaria la continuacién

de la prestacion de labores del trabajador fuera de su jornada ordinaria. Por ello, si se
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podria admitir la interrupcion del derecho al descanso de manera obligatoria en caso
fortuito o fuerza mayor y de manera voluntaria ante necesidades empresariales
objetivas, para lo cual consideramos se debe realizar un anélisis de necesidad,
idoneidad y razonabilidad del requerimiento del empleador. Ademas, somos de la
opinion que los limites no solo deben ser cualitativos sino también cuantitativos. Es
decir se debe establecer un limite maximo de horas extras tanto diarias como
semanales para que exista un real derecho a la jornada maxima y el respeto idéneo y

efectivo del derecho al descanso.

Las horas extras tienen caracter excepcional, motivo por el cual, la continuidad de
realizacion de horas extras podria implicar una extension irrazonable de la jornada, lo
cual, si no es regulado tanto de manera cualitativa como cuantitativa, podria implicar

la contravencion al derecho al descanso y vaciar de contenido a este Ultimo derecho.

Nuestra Constitucion ha establecido como jornada méaxima ocho horas diarias o
cuarenta y ocho horas semanales lo cual habilita regimenes compensatorios y flexibles
como en el caso de la mineria. Sin embargo, ello no debe eximir al empleador y
trabajador de la necesidad de establecer limites cuantitativos incluso en jornada
maxima a efectos que por la naturaleza de las funciones no exista una afectacion a la
salud del trabajador. Es necesario que se fije de manera adecuada los tiempos de
trabajo pues con el horario y jornada de trabajo se determina el tiempo que el
trabajador efectuard sus funciones y como consecuencia de ello el trabajador conoce
con anticipacion sus tiempos de descanso. De esta forma, puede organizar su tiempo
libre de manera plena y garantizamos también un derecho de planificacion de

descanso como garantia efectiva al derecho al descanso.

La implantacion de una adecuada regulacion del tiempo de trabajo garantiza de
manera idénea el ejercicio del derecho al descanso y el disfrute del tiempo libre. El
derecho a una jornada méxima de trabajo implica que el deber del empleador de
proteger el derecho al descanso del trabajador, estableciendo los mecanismos idéneos
para que los trabajadores no laboren largas jornadas. Ello también es parte de su deber

de buena fe y de proteccion de los derechos fundamentales del trabajador.

Las TICs se han convertido en un elemento fundamental de la vida diaria de las
personas y de la sociedad en su conjunto, permiten el acceso a informacion en
cualquier parte del mundo, comunicaciones rapidas y es un espacio de relaciones

interpersonales y autodeterminacion de las personas. A este contexto actual se le ha
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denominado sociedad de la informacion, resaltandose dos efectos del uso de las TICs:
hiperinformacion e hiperconectividad. El primero se refiere al almacenamiento y
disposicion de informacién de cualquier indole y el segundo es un efecto que puede

producir la comunicacion directa e inmediata entre las personas.

Debido al impacto de las TICs en los derechos de los trabajadores surge el debate
respecto a la necesidad de regular nuevas disposiciones a efectos que los empleadores
respeten la jornada de trabajo y se garantice el goce efectivo del derecho al descanso.
La tendencia en diversos paises como Espafia, Francia, Italia y otros ha sido regular el

derecho llamado “derecho a la desconexion digital” que impligue lo siguiente:

e Que el trabajador luego de terminada su jornada de trabajo tiene derecho a
oponerse ante una orden directa brindada por su empleador a través del uso
de los medios digitales.

e Que el empleador tiene el deber de no disponer de la prestacién de servicios
del trabajador fuera de su jornada de trabajo, salvo casos excepcionales.

e A no sancionar al trabajador en caso decida no cumplir las érdenes de su
empleador que han sido emitidas fuera de su jornada de trabajo.

e EIl deber del empleador de regular la utilizacién de los medios digitales a
efectos que se respete el derecho al descanso de los trabajadores.

e Acciones de formacion y de sensibilizacion del personal sobre el uso razonable

de las herramientas tecnoldgicas que evite el riesgo de fatiga informatica.

En Per(, el 1 de noviembre de 2020 se publicé el Decreto de Urgencia N° 127-2020 ,
el cual, a través de su Unica disposicién complementaria modificatoria, modifica el
Decreto de Urgencia N° 026-2020, estableciendo como obligaciones del empleador,
solo para los trabajadores que realicen sus funciones bajo la modalidad de trabajo

remoto, lo siguiente:

o Respetar el derecho a la desconexion digital del trabajador, por el cual este
altimo tiene derecho a desconectarse de los medios informaticos, de
telecomunicaciones y analogos utilizados para la prestacion de servicios durante
los dias de descanso, licencias y periodos de suspensién de la relacién laboral.

e Para el caso del sector privado, observar las disposiciones sobre jornada
maxima de trabajo que resulten aplicables conforme a las normas del régimen

laboral correspondiente.
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El empleador no puede exigir al trabajador la realizacion de tareas o
coordinaciones de caracter laboral durante el tiempo de desconexion digital.

Tratandose de trabajadores no comprendidos en la jornada méaxima de trabajo,
de conformidad con la normativa vigente en la materia, el tiempo de
desconexion debe ser de, al menos, doce horas continuas en un periodo de
veinticuatro horas, ademas de los dias de descanso, licencias y periodos de

suspensién de la relacién laboral.

Asimismo, a través del decreto Supremo N° 004 -2021 —TR se dispuso lo siguiente:

El derecho a la desconexién digital implica que el trabajador tiene derecho a
desconectarse de los medios informaticos, de telecomunicaciones y analogos
(internet, telefonia, entre otros) utilizados para la prestaciéon de servicios. En
consecuencia, el empleador no puede exigir al trabajador realizar tareas,
responder comunicaciones o establecer coordinaciones de carécter laboral, a
través dichos medios, durante el tiempo de desconexion digital, salvo que
acuerde con el trabajador la realizacion de trabajo en sobretiempo o concurran
circunstancias de 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.

El derecho a la desconexion digital no excluye el uso de los medios
informaticos, de telecomunicaciones o anadlogos por parte del empleador, para
asignar tareas o remitir comunicaciones al trabajador, siempre que este no esté
obligado a conectarse a dichos medios o a atender las tareas 0 comunicaciones
fuera de su jornada laboral. En ese sentido, el empleador debe establecer las
medidas adecuadas para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la
desconexion digital.

El tiempo de desconexion digital se extiende entre el término de una jornada
diaria de trabajo y el inicio de la siguiente. Si durante ese tiempo, el empleador
y el trabajador acuerdan que este Gltimo realice alguna tarea o coordinacion de
caracter laboral, o concurren las circunstancias sefialadas en el segundo parrafo
del articulo 9 del Decreto Legislativo N° 854, dicha labor se considera como
trabajo en sobretiempo y se paga 0 compensa con descanso sustitutorio, segln
lo dispuesto en el referido Decreto Legislativo N° 854.

También se considera tiempo de desconexion digital los dias de descanso

semanal, dias feriado, dias de descanso vacacional, dias de licencia y demas
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periodos de suspension de la relacion laboral. La realizacién de tareas o
coordinaciones de caracter laboral en los dias de descanso semanal o dias
feriados se considera trabajo efectivo y se paga o compensa conforme al
Decreto Legislativo N° 713.

o El tiempo de desconexién digital para los trabajadores de direccién, los que no
se encuentran sujetos a fiscalizacién inmediata de la jornada y los que prestan
servicios intermitentes debe ser de, al menos, doce horas continuas en un
periodo de veinticuatro horas, ademas de los dias de descanso semanal, dias
feriados, dias de descanso vacacional, dias de licencia y demas periodos de
suspensién de la relacién laboral.

o Para efectos de lo sefialado en el numeral anterior, se consideran trabajadores de
direccion y trabajadores que prestan servicios intermitentes a los sefialados en
los literales a) y b), respectivamente, del articulo 10 del Reglamento del Texto
Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 854, Ley de Jornada de Trabajo,
Horario y Trabajo en Sobretiempo, aprobado por Decreto Supremo N° 008-
2002-TR; y se consideran trabajadores no sujetos a fiscalizacién inmediata de la
jornada aquellos que realizan sus labores o parte de ellas sin control del tiempo
de trabajo o que distribuyen libremente su jornada de trabajo sin estar sujetos a

un horario determinado.

De esta manera, no solo se ha regulado el derecho a la desconexion digital con la
finalidad que el trabajador pueda desconectarse del trabajo en el tiempo de descanso,
sino también se ha establecido que en el caso de trabajadores no comprendidos en la
jornada maxima de trabajo el tiempo de desconexién debe ser de al menos doce horas

continuas en un periodo de veinticuatro horas.

Del analisis de si esta regulacion resulta necesaria e idonea para garantizar
definitivamente el tiempo de descanso, advertimos que esta se ha centrado en
establecer el derecho del trabajador de desconectarse mas no se establece los

siguientes deberes del empleador:

e Limites a las horas extras voluntarias.

o Realizar acciones de formacién y de sensibilizacion del personal sobre el uso
razonable de las herramientas tecnologicas que evite el riesgo de fatiga
informatica.

e Supuestos especificos de excepcidn al derecho a la desconexidn digital.
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¢ No remitir comunicaciones durante el tiempo de descanso.

o Resaltar el deber de proteccidn por parte del empleador del derecho al descanso.

Al respecto, por el deber de buena fe y proteccion, el empleador no solo se obliga a
respetar el derecho al descanso del trabajador, sino también a asegurarse que este sea
efectivo, pues dicho deber obliga al empresario a prevenir cualquier contravencion a la
dignidad y derechos fundamentales del trabajador, asi como a salvaguardar de manera
adecuada la salud del trabajador, por lo que debe establecer limites idoneos a la

jornada de trabajo.

Por ello, a efectos que exista una real garantia del derecho al descanso es importante
las acciones de formacién y sensibilizacion, que se establezcan supuestos especificos
de excepciodn al derecho a la desconexion digital y se prohiba al empleador a remitir
comunicaciones pues por la cultura del presentismo y falta de desconexion digital, el
trabajador “voluntariamente” si recibe un correo en su tiempo de descanso podria

trabajar.

El deber de proteccién y fijacién de una adecuada e idénea jornada y horario de
trabajo por parte del empleador involucra la compatibilizacién de los horarios con las
necesidades individualizadas del trabajador, evaluacion de las necesidades psicofisicas
del trabajador, acomodacion de los descansos a las caracteristicas de la funcion y del
puesto de trabajo y planificacion y distribucion adecuada de la carga de trabajo como
garantia también del goce efectivo del derecho al descanso de los trabajadores.

El derecho al descanso y disfrute del tiempo libre ademas de ser un derecho de
reconocimiento constitucional y que se ubica en la categoria de derechos humanos, se
encuentra vinculado con el libre desarrollo de la personalidad del trabajador, derecho a
la intimidad y vida privada y seguridad y salud en el trabajo. Por ello, la vulneracion
de este derecho configuraria como un acto de hostilidad que encajaria perfectamente
en el inciso g) del articulo 30° de la LCPL, de acuerdo con el cual, son actos de
hostilidad equiparables al despido los actos contra la moral y todos aquellos que
afecten la dignidad del trabajador. La dignidad del trabajador se ve vulnerada con la
trasgresion de algin derecho fundamental que no permita a su vez la
autodeterminacién consciente y responsable de la propia vida del trabajador, en este
caso, el libre desarrollo de la personalidad del trabajador, derecho a la intimidad y vida

privada y la proteccion de su salud.
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Por lo que una injerencia subjetiva en el tiempo de descanso del trabajador y
contravencion de su derecho fundamental y humano al descanso califica como acto de

hostilidad laboral.

Como parte del deber de buena fe del empleador y proteccion de derechos
constitucionales, el empleador es garante de la seguridad y salud en el trabajo por lo
que debe otorgarle al trabajador un ambiente seguro, saludable y que las condiciones
de trabajo sean compatibles con el bienestar y dignidad del trabajador y que a su vez
ofrezcan posibilidad reales para el logro de los objetivos personales de los

trabajadores.

De esta forma, como garante de este derecho debe gestionar las medidas de
prevencion de posibles riesgos laborales que se podrian dar en el ambiente de trabajo
como los riesgos psicosociales tales como el tecnoestrés que puede ser derivado del
exceso de trabajo y uso desmedido de la tecnologia. Para ello, es recomendable seguir
el criterio técnico 104/2021, sobre “actuacion de la inspeccidn de trabajo y seguridad
social en riesgos psicosociales” donde clasifica los factores de riesgo psicosociales

tomando en cuenta:

Contenido y caracteristicas del trabajo.- monotonia, tareas sin sentido,
fragmentaciéon, falta de variedad, tareas desagradables por las que se siente
rechazo.

e Cargay ritmo de trabajo.- carga de trabajo excesiva o insuficiente, presién de
tiempo, plazos estrictos.

¢ Tiempo de trabajo.- horarios muy largos o impredecibles, conexion continua al
trabajo, trabajo a turnos, trabajo nocturno.

e Participacion y control.- falta de participacién en la toma de decisiones, falta
de autonomia o control sobre el trabajo (por ejemplo sobre el método o el ritmo
de trabajo, los horarios, el entorno).

e Cultura de organizacion.- comunicaciones deficientes, apoyo insuficiente ante
problemas o el desarrollo personal, falta de definicion de objetivos.

¢ Ambientes y equipo de trabajo.- puesta a disposicion de equipos inadecuados

0 ausencia de mantenimiento, malas condiciones ambientales tales como falta

de espacio, iluminacion deficiente o ruido excesivo.
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o Relaciones personales en el trabajo.- aislamiento, relaciones insuficientes,
malas relaciones con compafieros de trabajo, conflictos, conductas inapropiadas
(hostigamiento, acoso), relaciones adversas con usuarios o clientes, atraco.

¢ Rol en la organizacion.- ambigutedad o conflicto de rol, responsabilidad sobre
personas.

e Desarrollo profesional.- escasa valoracion social del trabajo, inseguridad en el
trabajo, falta de promocion profesional.

¢ Interaccion vida personal — trabajo.- conflicto de demandas o exigencias
entre ambas esferas, problemas de conflicto y/o sobrecarga del rol (laboral,

personal y familiar).

De esta manera, consideramos que estos factores de riesgo psico social permiten que
se adecue correctamente el tiempo de trabajo (a través de la verificacion de carga de
trabajo, plazos estrictos, horarios inadecuados, etc) y se respete el tiempo de descanso

(respetandose la esfera personal y familiar).

El derecho a la desconexion digital y el derecho al descanso tienen el mismo objetivo,
el primero esta subsumido en el segundo, por lo que la regulacién brindada sobre el
derecho a la desconexién digital no resulta ser una disposicion nueva. En el Perq,
advertimos algunos mecanismos que podria utilizar el trabajador en caso considere

vulnerado su derecho al descanso.

Por ejemplo, el articulo 25.6 del Decreto Supremo N° 019-2006-TR considera como
una infraccion muy grave en materia de relaciones laborales (...) “25.6. El
incumplimiento de las disposiciones relacionadas con la jornada de trabajo,
refrigerio, trabajo en sobretiempo, trabajo nocturno, descanso vacacional y otros
descansos, licencias, permisos y el tiempo de trabajo en general”.Al ser una
disposicion amplia, la contravencidn al derecho al descanso podria ser calificado como
una infraccion muy grave. A nivel judicial advertimos que el trabajador podria
interponer una demanda en juzgado especializado el cese de actos de hostilidad o en
caso exista un dafio a la salud derivado de este incumplimiento se interponga una

demanda de dafios y perjuicios.

Asimismo, a través del Decreto Supremo N° 004 — 2021 — TR se establecidé que
constituye infraccion 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 coercion sobre el/la
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trabajador/a o incurrir en actos dirigidos a intimidar al trabajador/ra para realizar
tareas, responder comunicaciones o establecer coordinaciones de caracter laboral, a
través de cualquier equipo o medio informético, de telecomunicaciones o analogos, 0 a

mantener activos dichos medios durante el tiempo de desconexion digital.

De esta manera, somos de la opiniobn que a través de este articulo se exige el
establecimiento de politicas que garanticen el ejercicio efectivo del derecho a la
desconexion digital pues se determina que constituye infraccién grave el mantener

activos las TICs durante el tiempo de desconexion digital.

Asimismo, a través de esta infraccion se evidencia que incluso hasta una minima
coordinacién laboral podria implicar una afectacion al derecho a la desconexion
digital, pues evidentemente como hemos sefialado precedentemente el derecho al
descanso es continuo no admite interrupciones asi sean minimas, pues ya se estaria
interrumpiendo el referido derecho, atentando contra la planificacion personal de

actividades e intromisién en la vida privada del trabajador.

Si bien a los trabajadores de direccion, confianza, y no sujetos a fiscalizacion
inmediata el articulo 2° del Convenio 01 de la OIT los excluye de la duracion del
trabajo maximo consideramos que esta exclusion no resulta razonable, siendo
necesario que se establezcan pisos minimos para garantizar que los mencionados
trabajadores tengan un derecho efectivo de descanso y evitar que esta falta de
regulacion impacte en el mencionado derecho constitucional. Como parte del deber de
proteccién y deber de buena fe del empleador se debe garantizar sus derechos
fundamentales a través del establecimiento de jornadas de trabajo razonables que
salvaguarden la salud y derechos del trabajador, asi como mecanismos idéneos para
que no laboren en exceso. El no establecer pisos minimos afecta diversos derechos, lo

cual no resulta constitucional.

Si bien el Decreto de Urgencia N° 127 -2020 y Decreto Supremo N° 004 — 2021- TR
han establecido que en el caso de estos trabajadores el tiempo de desconexion es de al
menos doce horas en un periodo de veinticuatro horas, lo cual, constituye un
importante avance para la proteccion del derecho al descanso del grupo de
trabajadores en mencién, esta norma solo comprende a los trabajadores que se
encuentren realizando trabajo remoto, por lo que consideramos que deberia extenderse

dicha disposicion para trabajadores de confianza, direccion y no sujetos a fiscalizacion
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que también realizan sus funciones de manera presencial o mediante otras

modalidades de trabajo a distancia.

Si bien el derecho al descanso ya tiene como objetivo la proteccion del descanso del
trabajador y sus alcances implican que el empleador respete este tiempo al no ser parte
de la jornada de trabajo, seria importante dictar disposiciones que refuercen el derecho
al descanso como un mecanismo de sensibilizacion para ambas partes de la relacion
laboral, esto también teniendo como sustento que se protege el derecho a la intimidad
y privacidad del trabajador, proteccion de la seguridad y salud en el trabajo, libertad
de decidir qué hacer con su tiempo de descanso como parte del libre desarrollo de la
personalidad y salvaguardar y proteger este derecho como parte del principio de buena

fe laboral.

En el Perd se han dictado disposiciones para reforzar el derecho al descanso. No
obstante, consideramos que las mismas no son totalmente idoneas para reforzar el

derecho al descanso, pues faltaria establecer lo siguiente:

o EIl deber del empleador de realizar acciones de formacion y de sensibilizacion
del personal sobre el uso razonable de las herramientas tecnologicas que evite el
riesgo de fatiga informatica.

o Fijar las causales de 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 que justifiquen el trabajo en sobretiempo obligatorio.

e Regularse de manera general independientemente si el trabajador se encuentra
en trabajo remoto.

e En caso sean horas extras voluntarias también exista una necesidad empresarial
razonable y cualquier directriz u orden directa que se realice fuera de la jornada
de trabajo a efectos que sea valida resulte idonea, necesaria y proporcional.

o Establecer limites cuantitativos a las horas extras voluntarias.

o El deber de los empleadores de distribuir y organizar de manera idénea la carga
de trabajo del trabajador a efectos de garantizar el goce efectivo del derecho al
descanso y el exceso de trabajo.

o El deber del empleador que la fijacion de horarios y jornadas de trabajo se
encuentren conforme a las necesidades psicofisicas del trabajador,

compatibilizacién de los horarios con las necesidades individualizadas del
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21.

22,

trabajador y acomodacion de descansos conforme a las particularidades del

puesto de trabajo y en aras a su seguridad y salud.

En los casos de horarios flexibles consideramos que resulta idoneo que tanto el
trabajador como el empleador establezcan y acuerden periodos de descanso idéneos y
distribucion de carga de trabajo adecuada a efectos de que la flexibilidad de estos
mismos horarios, no genere que el trabajador este a disposicion todo el tiempo y pueda

autodeterminar de manera adecuada su tiempo de descanso.

Una adecuada planificacion y distribucion de carga de trabajo e idonea legislacion de
trabajo en sobretiempo y jornada méxima garantiza también el derecho al descanso y

permite que nuestras recomendaciones sean efectivas.

La pandemia Covid — 19 ha tenido como consecuencia que la mayoria de personas se
encuentren realizando sus funciones de manera remota y en aislamiento domiciliario,
lo cual, ha implicado cambios en la forma y modo en la que los trabajadores
desempefian sus funciones. De una fiscalizacidn directa y presencial, se ha pasado a
una fiscalizacion méas por resultados y de tareas. Ello ha sido la justificacion de
muchos paises para legislar el derecho a la desconexion digital durante el teletrabajo,
trabajo a distancia o trabajo remoto. Sin embargo, consideramos que este derecho es
un mecanismo de sensibilizacion tanto para los trabajadores como empleadores por lo
que es necesario que su regulacion sea transversal y se aplique a todos los trabajadores

sin distincion, al ser también garante de diversos derechos humanos laborales.

Ahora bien, también es importante tomar en cuenta que las TICs independientemente
de si el trabajador se encuentra en trabajo remoto o no tienen consecuencia en el
ejercicio de funciones del trabajador, pues asi sea un trabajador que realice sus
funciones de manera presencial al retornar a su domicilio podria ser contactado por el
empleador a través de su teléfono movil, laptop, entre otra herramienta informaticas
por lo que consideramos que no deberia existir diferenciacion pues como hemos visto
en el capitulo Il, las TICs ya habilitan una comunicacién directa e instantanea

independientemente donde se encuentren las personas.
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