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editoral

PLANTEANDO ALGUNAS DUDAS E HIPOTESIS EN RELACION CON LA
DESCONEXION DIGITAL Y SU TRATAMIENTO NORMATIVO

Definitivamente, el trabajo remoto ha venido para quedarse. Quizas su permanencia no se dara en las mismas circunstancias
en las que se inicid el estado de emergencia, o en 1as cuales nos encontramos actualmente, pero, todo indicaria que, por lo
menos, su puesta en practica seguira siendo mas 0 menos intensa por algunos meses mas.

Desde un punto de vista estrictamente normativo, inclusive, el mismo Estado se preocupd, desde los inicios del estado de
emergencia, en proveer a las partes laborales, de un marco normativo minimo que tuvo como ideas centrales, enfatizar y
promover el uso de esta modalidad para aquellas personas que estan comprendidas en 1os grupos vulnerables o de riesgo
y para aquellos que siendo o no de estos grupos, podian realizar sus labores de esta forma. Para ello, otorgd al empleador
la facultad de variar unilateralmente el lugar de la prestacion de servicios.

Ciertamente, lo que no se pudo lograr con el teletrabajo, regulado en nuestro pais desde el afio 2013, finalmente se concretd
con laimplementacion del trabajo remoto, y de un modo, bastante acelerado, basicamente, por la sola decision del empleador
para su implementacion, a diferencia de aquel que requiere acuerdo, y por la necesidad de evitar que las personas siguieran
acudiendo masivamente a sus puestos de trabajo, procurando evitar, de ese modo, su contagio de la GOVID-19.

Con la misma rapidez, sin embargo, y como parte de 1os vacios normativos no cubiertos por el marco legal inicial mencionado,
se suscitaron una serie de interrogantes sobre una diversidad de materias que la implementacion de este tipo de trabajo
habia promovido con su incesante y profusa puesta en practica. Temas, como por ejemplo, 1a posibilidad de compensacion
de los gastos en los que habia incurrido el trabajador para llevar a cabo sus labores de modo remoto, la efectividad de las
garantias a la seguridad y salud en el trabajo en el marco de este tipo de servicios, entre otros.

A algunos de estos ultimos asuntos, el legislador le dio un tratamiento minimo, aunque especifico, varios meses después del
inicio del trabajo remoto. Nos referimos al denominado derecho de la “desconexion digital”, poniendo asi al Perd en la linea de
diversas legislaciones comparadas que ya habian acogido esta variante del derecho al descanso, aunque no necesariamente
con ocasion de la pandemia por la COVID-19.

No obstante la implementacion de este marco normativo minimo en torno a la desconexion digital, creemos que el legislador
no ha cubierto adecuadamente todos los aspectos que giran al alrededor de este derecho. Al respecto, queremos, por ahora,
dejar planteadas tres cuestiones en relacion con ello.

En primer lugar, causa dudas el mismo ambito subjetivo al cual se dirige 1a regulacion de este derecho. En efecto, como se
apreciara de su tratamiento en el Titulo 1l del Decreto de Urgencia N° 26-2020, referido al trabajo remoto, se recoge como
obligacion del empleador respetar este derecho’’, lo cual nos lleva a formular la siguiente duda: ¢solo los trabajadores que
realizan labor remota tienen derecho a la desconexion digital? Sobre el particular, cabe afiadir que, tampoco la revision del
articulo 9° del D. S. N° 10-2020-TR”? ayuda en dilucidar esta interrogante, dado que el mismo también se encuentra dirigido a
desarrollar disposiciones del trabajo remoto.

En relacion con ello, creemos que si bien es cierto la implementacion del trabajo remoto ha impulsado la regulacion espe-
cifica del derecho a la desconexion digital, no hay dudas de que la base y justificacion juridica que subyace al mismo, se
dirige a brindar eficacia a un derecho mucho mas genérico y de antigua positivizacion que corresponde a cualquier tipo

/1 Ver articulo 18° del D. U. N° 26-2020, modificado por el D. U. N° 127-2020.
/2 Modificado por el D. S. N° 11-2021-TR.



de trabajador: el derecho al descanso y a los mismos intereses que se pretenden resguardar con la formulacion de este y
que, ciertamente, son interdependientes entre si, tales como procurar condiciones adecuadas de estabilidad emocional y 1a
conciliacion del trabajo con la vida familiar.

En este orden de ideas, consideramos que, mas alla de su tratamiento como parte de las garantias a tutelarse en el ambito
del trabajo remoto, no podriamos negar que este derecho corresponde ser respetado en el marco de cualquier tipo de re-
lacion laboral, sea esta remota, mixta (remota y presencial) o presencial. Ciertamente, al dia de hoy, son escasos 10s casos
en los que el empleador no emplea los medios tecnoldgicos para comunicarse e impartir indicaciones a sus trabajadores,
independientemente del lugar en el que brindan sus servicios.

En segundo lugar, llama nuestra atencion que se haya dispuesto un maximo de horas al dia de “conexion”, o, en sentido con-
trario, un minimo de horas de desconexion digital, en favor de los trabajadores no sujetos a la jornada maxima. Al respecto,
pareciera, aunque suene un poco confuso, haberse con ello planteado una suerte de “jornada maxima” para los trabajadores
no sujetos a una jornada maxima.

Ahora bien, sin perjuicio de que corresponde replicar nuestra primera hipotesis, también para este tipo de trabajadores
resulta interesante analizar si, quizas sin quererlo, el legislador indirectamente esboza un tope en la realizacion de trabajo en
sobretiempo. Esta consideracion surge a partir del hecho de que estamos frente a la unica norma laboral que recoge un tope
méaximo de horas de trabajo en el caso de trabajadores que no estén sujetos, en principio, a una jornada méxima de trabajo.

En ese sentido, silanorma sobre desconexion digital, que, convengamos, aplica a todo tipo de trabajador independientemente
de su labor remota o no, reconoce una jornada maxima, a trabajadores que no tenian expresamente previsto un tope de
horas de labor diaria, podria colegirse que, por 1o menos, ya hay un referente normativo que regula que, como maximo, una
persona no puede laborar mas alla de las doce (12) horas diarias.

Finalmente, y este es un asunto sobre el cual se profundizara en el trabajo que hemos preparado para este numero, restan
inquietudes en torno a la correcta tipificacion, por parte de la Inspeccion del Trabajo, frente a la vulneracion de este derecho
en el caso de trabajadores que no realizan labor remota. Al respecto, por ahora, solo cabe indicar que el D. S. N° 11-2021-TR
haincluido una infraccion grave en relacion con el incumplimiento de este derecho, aunque, nuevamente, hay una vinculacion
del mismo con las normas relativas al trabajo remoto.

Como se apreciara, entonces, si el trabajo remoto va a continuar desarrollandose, al menos en el corto plazo, sino en el
mediano, quizas habria que evaluar algunos aspectos como los anotados, aunque, seguramente, no son 10s Unicos.

Manuel Gonzalo de Lama Laura
Abogado por la Universidad de Piura (UDEP) con Maestria en Derecho
del Trabajo por la Pontificia Universidad Catolica del Pert (PUCP).
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LA FISCALIZACION DEL
TRABAJO REMOTJO'Y DE LA
DESCONEXION DIGITAL

ALGUNOS APUNTES EN RELACION CON LA
TIPIFICACION DE INFRACCIONES SOBRE LA MATERIA

Desde que se conocié el primer caso de infeccion del CO-
VID-19 en nuestro pais, el Estado peruano ha adoptado una
serie de disposiciones normativas y de gestién publicaa finde
menguar, en lo posible, los efectos nocivos, en todo aspecto,
gue esta pandemia ha provocado a nivel mundial.

Ciertamente, estas medidas iban a provocar una serie de
impactos sustanciales en el desarrollo normal de nuestras
actividades, siendo la desencadenante de todos ellos, la de-
claracion del estado de emergencia nacional y la consecuente
disposicién del aislamiento social obligatorio (cuarentena).
Ello, evidentemente, trajo consigo la emisién de una serie de
normas en materia laboral, entre las que destacan, la imple-
mentacion del denominado “trabajo remoto’; el otorgamiento
(obligado) de una licencia con goce de haber (compensable) a
todos aquellos trabajadores que no podian, por la naturaleza
de sus labores, llevar a cabo el mencionado tipo de trabajo; la
posibilidad de adoptar la suspension perfecta de labores, de
cumplirse algunos requisitos y supuestos, entre otros.

En simultéaneo, el Ministerio de Trabajo y Promocion del
Empleo (MPTE) y la Superintendencia Nacional de Fiscali-
zacion Laboral (SUNAFIL) emitieron algunas disposiciones
que apuntaban a desarrollar estas figuras, y su adecuada
implementacion vy fiscalizacion. Justamente sobre este Ul-
timo punto, se introdujeron al Reglamento de la Ley General
de Inspeccion del Trabajo, aprobado mediante D. S. N° 19-
2006-TR (en adelante “RLGIT"), algunas modificaciones a fin
de que algunos incumplimientos de dicha normativa, sean
considerados como infracciones administrativas, y que cuya
verificacion implique la activacion de la funcion sancionadora
de la Inspeccion del Trabajo.

En este breve trabajo, describiremos y analizaremos especi-
ficamente, como el RLGIT ha recogido infracciones que se
podrian producir ante el incumplimiento de esta normativa
especial y transitoria, y, en particular, como se contemplan
aquellas relacionadas con la normativa del trabajo remoto y
de la desconexion digital. Previamente a ello, concisamente,
nos referiremos a la labor de la inspeccién del trabajo durante
el estado de emergencia sanitaria.
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MANUEL GONZALO DE LAMA LAURA”

LA LABOR DE LA INSPECCION DEL TRABAJO Y LA
CONTINUIDAD DE SUS FUNCIONES DURANTE EL
ESTADO DE EMERGENCIA: ; ACTIVIDAD ESENCIAL?

Junto con la mencionada disposicion de aislamiento social
obligatorio, el Estado peruano considerd pertinente que cier-
tas actividades econdmicas se mantengan operativas en la
medida que son consideradas “esenciales” o “minimas”, por
mandato del D. S. N° 44-2020-PCM.

Ciertamente, ello significd que un grupo de trabajadores que
laboraban en aquellas empresas iban a continuar brindando
sus actividades, de manera presencial, en la medida en que
las mismas sean indispensables y siempre que aquellos no
formen parte de los grupos de riesgo por edad y factores
clinicos, segun los lineamientos que sobre la materia habia
emitido el Sector Salud.

En ese marco, surgid, casi espontdneamente, una preocupa-
cion no solamente en aquellos trabajadores que se desempe-
fiaban (o no) en tales actividades “esenciales” y que seguian
prestando sus labores acudiendo a su centro de labores,
durante esta “cuarentena”, sino también en la ciudadania en
general: ;como el Estado podia saber y/o identificar que no se
estaban violando estas disposiciones? La pregunta se caia de
madura no solo por lo referido, sino también porque, evidente-
mente, los servidores publicos también habian interrumpido
su labor cotidiana a causa de este estado de emergencia.

Fue entonces, que todos dirigieron su mirada al Sector Traba-
jo, y principalmente a la Inspeccion Laboral en su calidad de
servicio publico encargado de vigilar el cumplimiento de las
normas de orden sociolaboral y de la seguridad social y de
exigir las responsabilidades administrativas que correspon-
dan, tal como lo prevé el articulo 1° de la Ley N° 28806, Ley
General de Inspeccion del Trabajo.

Al respecto, el Sector Trabajo emitio, con fecha 24 de marzo
de 2020, el D. S. N° 10-2020-TR, mediante el cual se dispuso

/*  Abogado por la Universidad de Piura (UDEP) con Maestria en Derecho del Trabajo por
la Pontificia Universidad Catdlica del Perd (PUCP). Cuenta con Estudios Avanzados en
Derecho Social por la Fundacién de la Universidad de Salamanca y la PUCP.
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que lainspeccion del trabajo ejercia las funciones de vigilancia
y exigencia del cumplimiento de las normas sociolaborales
durante el Estado de emergencia y emergencia sanitaria por la
presencia del coronavirus (COVID-19), incorporando, inclusive,
nuevas infracciones (muy graves), en el catdlogo previsto
en el D. S. N° 19-2006-TR, Reglamento de la Ley General de
Inspeccion del Trabajo (RLGIT), en el marco de dicho estado
de emergencia.

En relacién con estas Ultimas, brindaremos una especial
referencia en el siguiente acapite. Por ahora, basta indicar
que el Sector Trabajo confirmd que durante este periodo de
emergencia, la Inspeccion del Trabajo no interrumpia el ejerci-
cio de sus funciones principales. Sobre el particular, creemos
que el Sector Trabajo acerto al ratificar ello, en la medida en
gue, aun en situaciones excepcionales como la que atrave-
samos, el Estado tiene que mantener operativos, sobre todo,
las funciones destinadas a verificar el cumplimiento de sus
normas generales y de las que haya emitido a propdsito de
esta coyuntura especial, las cuales, en situaciones como esta,
podrian, inclusive, estar mas expuestas a incumplimientos,
ante la creencia (equivocada) de los sujetos inspeccionados
de estar librados de acciones de fiscalizacion debido a la
obligacion de inmovilizacion social.

En ese orden deideas, no resulta impertinente traer a colacion
la consideracion que en su momento el Consejo de Admi-
nistracion de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
expreso durante la Conferencia Internacional del Trabajo del
afo 2011 (100° reunién), al referirse a la labor de la Inspeccién
del Trabajo en un estado de cosas similar al que atravesamos:

“(..) A los anteriores deben afiadirse nuevos riesgos para la
salud de los trabajadores, algunos de los cuales ya existian
pero no se consideraba que fueran un riesgo (por ejemplo, la
radiacion ultravioleta) 1083, y la aparicion de nuevas pandemias
como la de la gripe aviar. Los inspectores deberian abordar
estas cuestiones nuevas de manera uniforme a través de la
prevencion y la aplicacién de la ley, una tarea que no resulta
ni mucho menos sencilla’(Resaltado nuestro).

En el mismo orden de ideas, la Comision Econdémica para
América Latina y el Caribe (CEPAL) y la OIT, en el contexto
sanitario en el que se encuentra todo el mundo, ha indicado
que, justamente, en el contexto de esta crisis, se hace evidente
la importancia que tiene contar con instituciones laborales
fortalecidas y de amplia cobertura como la formacion para el
trabajo, los servicios publicos de empleo, la seguridad social,
la administracion e inspeccion del trabajo y el registro social
de hogares, entre otras’".

Ahora bien, ciertamente la actuacion de la Inspeccién del Tra-
bajo, en este tipo de casos, no deberia privilegiar, sin que ello
signifique la paralizacion total de sus actividades, el desarrollo
de actuaciones inspectivas que impliquen la presencia fisica
del personal inspectivo en los centros de trabajo (menos aun
de aquel personal que se encuentra en alguno de los grupos
de riesgo para quienes corresponde implementarse el trabajo
remoto correspondiente); y , en caso ello fuera sumamente
necesario, la realizacion de aquellas deberia estar acompana-

da de la provision, al personal inspectivo, de las medidas de
seguridad y salud respectivas. En este sentido se orienta el
“Protocolo sobre el Ejercicio de la Funcion Inspectiva, frente a
la Emergencia Sanitaria y Estado de emergencia para prevenir
la propagacion del Coronavirus (COVID-19) en el territorio
nacional” aprobado mediante R. de S. N° 74-2020-SUNAFIL,
publicado, también, el 24 de marzo de 20207

Sin perjuicio de lo indicado, casi una semana después de la
emisién de las mencionadas normas del Sector Trabajo (el
30 de marzo de 2020), se publico el D. S. N° 53-2020-PCM,
el cual exceptuo’®, expresamente, del horario de inmoviliza-
cion social obligatoria a la inspeccion de trabajo, disposi-
cion que, ademas, ha servido para que, mediante Oficio N°
1359-2020-SERVIR-GDSRH, la Autoridad Nacional del Servicio
Civil (SERVIR)* haya concluido que la labor de inspeccion de
trabajo que lleva a cabo la SUNAFIL, a través de sus inspecto-
res de trabajo, se debe desarrollar de forma presencial, al ser
considerada como una actividad esencial durante el Estado de
emergencia decretado, lo cual implica que aquella garantice
que la prestacion del servicio de inspeccion de trabajo durante
el aislamiento social obligatorio, solo acudan de forma presen-
cial los inspectores de trabajo estrictamente necesarios para
tal fin, en salvaguarda de los derechos de los trabajadores.

En relaciéon con esto ultimo, solo un apunte final que con-
sideramos relevante para analizar el particular: en rigor, la
actividad de la Inspeccion del Trabajo no ha sido calificada,
expresamente, como “esencial” por ninguna de las normas
emitidas durante este periodo de cuarentena, no obstante ello,
creemos que resulta indudable que no solamente ella, sino
también, cualquier tipo de funcion publica de fiscalizacion y/o
supervision del cumplimiento de la normativa en general, a
cargo de la Administracion Publica, por su propia naturaleza,
contiene en si misma la suficiente importancia para negar su
caracter “esencial” debido a que una norma que declara un
Estado de emergencia explicitamente no le reconozca esta
calidad, mas aun en una situacion de inmovilizacién social
obligatoria, en la que muchos podrian entender que esta im-
plica la paralizacion total de este tipo de servicios publicos, o
cual alentaria, en algunos administrados, el aprovechamiento
irregular de esta coyuntura, procurando “usufructuar” lo que se
pueda a partir de la inobservancia del ordenamiento juridico
general y especial.

Cuando se verifican este tipo de omisiones normativas,
creemos, la légica de la interpretacion juridica no puede (ni
debe) enfatizar aquellas, si no, por el contrario, corresponde
que la misma apunte a poner en relieve la funcion principal
de la Administracion Publica: actuar con respeto a la Cons-
titucion, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le
estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les

/1 Vid. Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL)/Organizacién In-
ternacional del Trabajo (OIT), “El trabajo en tiempos de pandemia: desafios frente a la
enfermedad por coronavirus (COVID-19)", Coyuntura Laboral en América Latina y el Caribe,
N° 22 (LC/TS.2020/46), Santiago, 2020, pag. 40

/2 Actualmente dicho protocolo cuenta con una Versién 3, aprobada mediante R. de S. N°
189-2021-SUNAFIL.

/3 Esta excepcion se reitera con el D. S. N° 94-2020-PCM.

/4 Alrespecto, cabe recordar que SERVIR es el organismo técnico especializado encargado
de la rectoria del Sistema Administrativo de Gestion de Recursos Humanos del Estado,
de conformidad con el Dec. Leg. N° 1023.
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fueron conferidas (tal como lo establece el numeral 1.1 del
articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento
Administrativo General), lo cual, en el caso de la Inspeccion
del Trabajo, implica la vigilancia del cumplimiento del orde-
namiento sociolaboral, cuyo fundamento, inclusive, proviene
desde el Convenio 81 de la OIT y de la Clausula de Estado
Social reconocida en el articulo 43° de la Constitucion’®, mas
aun en una situacion en la que la orden de aislamiento social,
pueda ser malinterpretada por los administrados para sacar
el maximo “provecho” de la misma.

LAS INFRACCIONES ADMINISTRATIVAS PREVISTAS
CON OCASION DEL ESTADO DE EMERGENCIA

Elreferido D. S. N° 10-2020-TR, ademas de confirmar la conti-
nuacion del ejercicio de la funcién inspectiva laboral, recogio
dos infracciones muy graves de caracter excepcional y espe-
cial, en atencion a las medidas para prevenir la propagacion
del coronavirus (COVID-19) en el territorio nacional. Para tales
efectos, se incorpor6 al RLGIT la Novena Disposicion Final y
Transitoria.

Especificamente, dicha norma prevé las siguientes infrac-
ciones:

a) Disponer, exigir o permitir el ingreso o la permanencia de
personas para prestar servicios en los centros de trabajo
cuya actividad no se encuentre exceptuada del Estado de
emergencia declarado por D. S. N° 44-2020-PCM o para
labores que no sean las estrictamente necesarias dentro
del ambito de la excepcion.

b) Incumplir conlaregulacion aplicable al trabajo remoto para
trabajadores/as considerados/as en el grupo de riesgo por
los periodos de la emergencia nacional y sanitaria.

En relacion con ello, queremos dejar anotadas las siguientes
consideraciones: en primer lugar, destacar la pertinencia de
prever la primera de tales infracciones, en la medida que el
catdlogo actual de infracciones contempladas en la LGIT, no
recogeria la situacion plasmada por aquella, lo cual, implica
que, de no haberse elaborado esta disposicion, la Inspeccion
del Trabajo no podria haber sancionado este tipo de incum-
plimientos laborales a la normativa de inmovilizacion social.

En segundo lugar, cabe llamar la atencion sobre la restante
infraccion, toda vez que, desde nuestro punto de vista, no
estaria incluyendo el incumplimiento de la regulacion especial
que atafie a todos los trabajadores que no pueden realizar
trabajo remoto. En efecto, como se sabe, el articulo 26° del
Decreto de Urgencia N° 29-2020/¢ dispuso que en el caso de
todos aquellos trabajadores que no podian realizar trabajo
remoto, correspondia el otorgamiento de una licencia con
goce de haber compensable, dejando tacitamente sin efec-
to, lo previsto por el articulo 20° del Decreto de Urgencia N°
26-2020"7 que limitaba, como beneficiarios de esta licencia,
solo a los trabajadores considerados en el grupo de riesgo
que no podian realizar trabajo remoto por la naturaleza de
sus labores’®.

Al respecto, no solo causa sorpresa que la tipificacion de esta
infraccién, no incluya aquel caso de no otorgamiento de este
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tipo de licencia al trabajador que se encuentra fuera de este
grupo y que no puede realizar trabajo remoto, sino también,
que el D. S. N° 10-2020-TR se emitié posteriormente al De-
creto de Urgencia N° 29-2020, es decir, aquella pudo haber
contemplado, como infraccién, un incumplimiento previsto
en esta Ultima, lo cual no sucedio.

Ahora bien, sin perjuicio del vacio normativo referido, conside-
ramos que este incumplimiento, no recogido expresamente
por el D. S. N° 10-2020-TR, si esta previsto en el RLGIT; sin
embargo, al parecer, no habria certeza absoluta respecto a
cual infraccion seria la aplicable en este caso. En efecto, po-
dria sustentarse que, si hubo otorgamiento de licencia, mas
no de la remuneracion correspondiente y que, por lo tanto,
el empleador incurrié en la infraccion prevista en el numeral
24.4 del articulo 24° del RLGIT’, 0 que la infraccion cometida
seria la contenida en el numeral 25.6 del articulo 25° de Ia
misma norma’’’.

El asunto planteado no es baladi, dado que, la primera de las
infracciones referidas es grave y la segunda muy grave, lo cual,
ciertamente, tiene un impacto en el calculo de la multa a im-
poner como sancién administrativa. Desde nuestro de punto
de vista, creemos que la infraccién cometida, en este caso,
serialarecogida en el numeral 25.6 del articulo 25° del RLGIT,
toda vez que, en nuestra opinion, el hecho de que el empleador
se vea obligado a brindar la licencia, bajo esta coyunturay en
estos supuestos, se debe a una de las medidas imperativas
que el Estado ha adoptado en el marco de la emergencia
nacional, y si la misma, también por disposicion del Estado,
tiene que estar acompafada del pago de la remuneracion,
ello significa que ambos derechos estéan intimamente unidos,
siendo de esta manera inevitable su otorgamiento en conjunto.
Sin perjuicio de ello, cabe precisar que en caso de adoptarse
una posicion que sustente el concurso de infracciones, de
igual forma, resultaria de aplicacién la infraccion prevista en
el numeral 25.6 del articulo 25° del RLGIT, de conformidad

/5 Cfr. CAVALIE, Paul. “Balances y Perspectivas de la Inspeccion del Trabajo en el Pert”. En:
Libro del VI Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Sociedad
Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Lima, 2014, pags. 451y 452.

/6 Publicado en el Diario Oficial "El Peruano" el 20 de marzo de 2020.

/7 Publicado en la Edicién Extraordinaria del Diario Oficial £l Peruano” el 15 de marzo de
2020.

/8  Sobre el particular, cabe precisar que la citada licencia sigue vigente para dicho grupo
de trabajadores (quienes no pueden realizar trabajo remoto por la naturaleza de sus
labores), inclusive en el marco de la normativa que regula la suspension perfecta de
labores debido al estado de emergencia nacional, toda vez que esta Ultima exige al
empleador encontrarse en ciertas situaciones criticas y cumplir ciertos presupuestos
y/o requisitos, a fin de adoptar esta medida, por lo que si este no se encuentra en alguno
de estos casos y/o no cumple con las anotadas exigencias, deberd seguir atendiendo
a las reglas relativas al otorgamiento de la mencionada licencia con goce de haber, en
favor de los trabajadores referidos.

/9 Articulo 24°.- Infracciones graves en materia de relaciones laborales

Son infracciones graves, los siguientes incumplimientos: (...)
24.4 No pagar u otorgar integra y oportunamente las remuneraciones y los beneficios
laborales a los que tienen derecho los trabajadores por todo concepto, incluidos los
establecidos por convenios colectivos, laudos arbitrales, asi como la reduccion de los
mismos en fraude a la ley.

/10 Articulo 25°.- Infracciones muy graves en materia de relaciones laborales
Son infracciones muy graves los siguientes incumplimientos: (...)

25.6 El incumplimiento de las disposiciones relacionadas con la jornada de trabajo, refri-
gerio, trabajo en sobretiempo, trabajo nocturno, descanso vacacional y otros descansos,
licencias, permisos y el tiempo de trabajo en general.
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con el articulo 48°-A de la misma norma’'! y con el numeral
6 del articulo 248° del TUO-LPAG'™.

Por otro lado, cabe indicar que la llamada de atencion plas-
mada en torno a esta infraccion incorporada al RLGIT por el
D. S. N° 10-2020-TR, no ha sido resuelta hasta la fecha, dado
que, mediante las dos modificaciones que ha tenido la Novena
Disposicion Finaly Transitoria del RGLIT, a partir de la emision
delos D. S. N°s. 4-2021-TR y 9-2021-TR, no han precisado si
cuando se incumple la regulacion aplicable al trabajo remoto
para trabajadores/as que no pueden brindar su labor de ma-
nera remota, se configura una infraccion; sin perjuicio de ello,
creemos que cabria tener en cuenta lo expuesto lineas arriba.

En tercer término, no es menos relevante que mediante el D. S.
N° 10-2020-TR no se hayan recogido infracciones en materia
de seguridady salud en el trabajo a comprobarse durante este
periodo de cuarentena, en la medida en que el Gobierno veniain-
cidiendo y enfatizando el cumplimiento estricto de las medidas
preventivas en materia sanitaria, a fin de evitar la propagacion
masiva de contagios, las cuales, evidentemente, tenian que ser
cumplidas estrictamente por aquellos empresarios que, en un
principio realizaban actividades catalogadas como esenciales
y/0 actividades que progresivamente se han ido reanudando.
Cabe hacer notar, nuevamente, que este “vacio’” normativo
no se ha cubierto ain mediante las recientes modificaciones
realizadas ala Novena Disposicion Final y Transitoria del RGLIT,
mediante los D. S. N°s. 4-2021-TR y 9-2021-TR.

No obstante lo indicado, esta falta de regulacién no tiene
porqué significar, de ningin modo, que el empleador que
no cumpla con tales disposiciones sanitarias no podria ser
sancionado por la Inspeccion del Trabajo. En relacion con ello,
queda claro que en tal caso, el inspector tendria que dirigir
su mirada a las infracciones que, en materia de seguridad
y salud en el trabajo, recoge el RLGIT. De esta forma, serian
aplicables en estos casos, y dependiendo de la situacion
particularmente advertida, las infracciones previstas en los
numerales 27.8,27.9,27.16, 28.7 y 28.9 de los articulos 27°
y 28° de la mencionada norma.

Ahora bien, en relacién con las recientes modificaciones que
ha sufrido el RLGIT, mediante la emision de los mencionados
D. S. N%s. 4-2021-TRy 9-2021-TR, corresponde realizar algu-
nos comentarios que detallaremos en el siguiente acapite.

1. La tipificacién como infraccion de la vulneraciéon de la
desconexion digital

En primer lugar, cabe hacer notar que, también en el marco
de la Emergencia Sanitaria y del Estado de Emergencia
Nacional por la COVID-19, el RLGIT ha sido recientemente
modificado, a fin de incorporar nuevas infracciones que
puedan producirse en dicho contexto. De esta manera, se
emitieronlos D. S. N°s. 4-2021-TRy 9-2021-TR, los cuales,
respectivamente, incorporaron y modificaron, la Décima
Disposicion Final Transitoria y la Novena Disposicion Final
y Transitoria del RLGIT.

De esta manera, a las infracciones muy graves contenidas

en la Novena Disposicion Final y Transitoria del RLGIT, se
le afiadieron las siguientes:

n
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i) Contratar trabajadores para ocupar los puestos de
aquellos comprendidos en una medida de suspension
perfecta de labores, prevista en el Decreto de Urgencia
N° 38-2020, Decreto de Urgencia que establece me-
didas complementarias para mitigar los efectos eco-
némicos causados a los trabajadores y empleadores
ante la COVID-19 y otras medidas.

i) No otorgar las facilidades laborales al/ la trabajador/a
que tiene familiares directos que son grupo de riesgo
ante un posible contagio de COVID-19 o que tiene
familiares directos no hospitalizados con diagnéstico
de COVID-19, en observancia de los términos estable-
cidos por el articulo 16° del Dec. Leg. N° 1499, que
estableci¢ diversas medidas para garantizary fiscalizar
la proteccién de los derechos socio laborales de los/as
trabajadores/as en el marco de la Emergencia Sanitaria
por el COVID-19.

Y, en el caso de la incluida Décima Disposicion Final y
Transitoria, se prevido como infraccion grave, la 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 o0 analogos, 0 a mantener activos
dichos medios durante el tiempo de desconexién digital, de
conformidad con lo previsto en el Decreto de Urgencia N°
26- 2020, que establecio diversas medidas excepcionales
y temporales para prevenir la propagacion del coronavirus
(COVID-19) en el territorio nacional.

Al respecto, queremos poner en relieve lo siguiente: en prin-
cipio, las infracciones previstas (cuatro muy graves y una
grave) en ambas disposiciones estan catalogadas como
incumplimientos que responden a una situacion especifica
y particular (la Emergencia Sanitaria y el Estado de Emer-
gencia Nacional por la COVID-19), por lo que, todo haria
suponer que, tan pronto se supere este contexto especial, la
Inspeccion del Trabajo, dejara de mirar ambas disposiciones.
Justamente, a ello se debe que a ambas disposiciones se
les haya etiquetado como “transitorias”, ademas de finales.

Sin embargo, hay, por lo menos, una de ellas, que en
nuestra consideracion, podria rebasar dicha “transitorie-
dad” y que sin embargo ha sido considerada como una
infraccion que esta sujeta al tiempo que dure el Estado
de Emergencia Nacional por la COVID-19. Nos referimos
especificamente a la infraccion recogida en la Décima
Disposicion Final y Transitoria del RLGIT.

En efecto, y tal como lo adelantdbamos en la editorial, mas
alla de su tratamiento como parte de las garantias a tute-

Articulo 48°-A.- Concurso de infracciones

Cuando una misma accion u omisién del empleador constituya mds de una infraccion
prevista en el presente Reglamento, se aplica la sancidn establecida para la infraccion de
mayor gravedad.

Articulo 248°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los
siguientes principios especiales: (...)

6. Concurso de Infracciones.- Cuando una misma conducta califique como mds de una
infraccidn se aplicard la sancion prevista para la infraccion de mayor gravedad, sin perjuicio
que puedan exigirse las demds responsabilidades que establezcan las leyes.
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larse en el ambito del trabajo remoto, no podriamos negar
que el derecho a la desconexion digital corresponde ser
respetado en el marco de cualquier tipo de relacién laboral,
sea esta remota, mixta (remota y presencial) o presencial.
Queda claro que, al dia de hoy, son escasos los casos en los
que el empleador no emplea los medios tecnoldgicos para
comunicarse e impartir indicaciones a sus trabajadores, in-
dependientemente del lugar en el que brindan sus servicios.

Ciertamente, laimplementacion del trabajo remoto y el uso
intensivo de esta modalidad, a propdsito del mencionado
estado de emergencia, han servido de germen e impulso
para la “positivizacion’ de este derecho; sin embargo, cree-
mMos que se puede convenir que su reconocimiento no solo
esta vinculado con aquel tipo 0 modalidad de prestacion
de servicios, por lo que, seguramente, cuando ya no nos
encontremos en el marco de este estado de emergencia
nacional, van a seguir suscitandose problemas de incum-
plimiento de las garantias de este derecho. Cuando ello
suceda, y la Inspeccion del Trabajo lo verifique, ¢podra
dirigir su mirada a la infraccién recogida en la Décima
Disposicion Final y Transitoria del RLGIT?

Nosotros creemos que en este caso, el reglamentador
equivoco el camino de la tipificacion del incumplimiento
de las garantias que rodean el derecho de la desconexion
digital, dado que el mismo, como se ha indicado, en rigor
no deberfa estar circunscrito a una relacion laboral remo-
ta 0 a una que se haya desplegado en el marco de esta
normativa transitoria por la COVID-19.

Sin perjuicio de ello, encontramos otra razén por la que
consideramos que el reglamentador yerra en su intento
de tipificar este incumplimiento como una infraccion ad-
ministrativa. Para explicar esta otra razén, pensemos en
el siguiente supuesto: superado el mencionado estado de
emergencia, un trabajador que no realiza labores remotas’*®,
sino presenciales, es contactado frecuentemente por suem-
pleador, después de su jornada diaria, mediante llamadas
telefénicas, mensajeria instantanea y correos electronicos,
a fin de que siga atendiendo sus instrucciones. Un dia, co-
nocedor de esta nueva regulacion sobre el derecho de des-
conexion digital, decide dejar de contestar dichas llamadas,
mensajes y correos, siendo, posteriormente, sancionado por
ello. Presenta su denuncia ante la Inspeccién del Trabajo,
y esta, al identificar esta situacion de incumplimiento, le
surge la siguiente duda: ¢cual seria la infraccion en la que
subsumiria el incumplimiento advertido?

Lainquietud salta ala vista, en la medida en que la infraccion
por incumplimiento del derecho a desconexion digital es una
infraccion “transitoria’, prevista en el marco de la normativa
por el estado de emergencia, y que, por si fuera poco, desde
la normativa socio laboral, esta vinculada con los dispositi-
vos emitidos con ocasion de esta situacion sanitaria espe-
cial. Por otro lado, la situacion no deja de ser problematica si
cambiamos el supuesto planteado, por uno que se presente
aun durante el estado de emergencia, dado que, reiteramos,
la normativa ha vinculado la vigencia de este derecho con el
trabajo remoto (recordemos que en el supuesto planteado,
el trabajador realiza labores presenciales).
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De esta manera, no pudiendo en estricto subsumir dicho
incumplimiento en la infraccion prevista en la Décima
Disposicion Finaly Transitoria del RLGIT, habria que acudir
aotra infraccion. En esa busqueda, nos toparemos con el
numeral 25.6 del articulo 25° del RLGIT que recoge como
infraccion muy grave, el incumplimiento de las disposicio-
nes relacionadas con el tiempo de trabajo en general.

Ahora, si bien es cierto hemos resuelto la identificacion de
la infraccién en la que podria calzar el supuesto de incum-
plimiento planteado, cabe hacer notar lo siguiente: que, pese
a que en ambas infracciones (previstas en la Décima Dis-
posicion Final y Transitoriay en el numeral 25.6 del articulo
25°del RLGIT) se busca, finalmente, sancionar la afectacion
del tiempo de trabajo, la primera de ellas ha sido graduada
como una infraccién grave, mientras que la segunda como
muy grave, lo cual, por lo menos, es llamativo.

Al respecto, nos preguntamos: ;no hubiera sido mas con-
gruente con la logica de proteccion de la jornada maxima
de trabajo (y por consiguiente del derecho al descanso),
que subyace a la positivizacion del derecho de desco-
nexion digital, que las lesiones de esta ultima, hayan sido
consideradas no solo como transitorias, si no también,
como infracciones muy graves?

No es nuestra intencion en esta ocasion, profundizar en las
bases juridicas que sostienen el derecho a la desconexion
digital; sin perjuicio de ello, queda claro que el derecho a
la desconexion digital se constituye como una pieza cla-
ve para evitar que se difuminen los limites entre tiempo
de trabajo y descanso y, en definitiva, para garantizar el
disfrute adecuado de este Ultimo’™, por lo que creemos
que corresponde que la regulacién de su incumplimiento,
como infraccion administrativa, debid seguir la misma
gradualidad que el RLGIT le ha impreso a todo aquella
lesion del tiempo de trabajo.

En ese orden de ideas, y para concluir, consideramos
que corresponde que el reglamentador evalle no solo
gradualidad concedida al incumplimiento del derecho a la
desconexion digital, sino también su caracter transitorio.
Para ello, podrian presentarse dos caminos: la derogacion
de la Décima Disposicién Final y Transitoria, de tal manera
que todo tipo de afectacion al tiempo de trabajo (tanto
durante el periodo de emergencia nacional como luego de
su conclusion) se subsumiria en la infraccion tipificada en
el numeral 25.6 del articulo 25° del RLGIT, o la modificacion
de dicha disposicion, a fin de que la misma se gradue como
una infraccion muy grave, sin modificar su transitoriedad,
dado que, terminado el periodo de emergencia, la afec-
tacion de este derecho seguira calzando en el supuesto
previsto en el numeral 25.6 del articulo 25° del RLGIT.

Como se ha comentado en la editorial, lo mas probable es que el trabajo remoto ain nos
siga acompafiando por un tiempo, ya sea de manera exclusiva o alternado con periodos
de trabajo presencial.

Cfr. SANCHEZ TRIGUERQS, Carmen. “Derecho de los trabajadores a la desconexién digital
en el dmbito laboral espafiol”: En: Revista de Derecho de la Universidad de Piura. Vol. 22,
2020, pags. 247 a 275.



