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INTRODUCCION

La COVID - 19, mis conocido como “coronavirus”, ha ocasionado
estragos en nuestro pafs, tanto de indole econémico como social, a raiz
que el Gobierno de turno, mediante el Decreto de Urgencia N.° 044-
2020-PCM, emitida el 15 de marzo del presente afo, establecié el Estado
de Emergencia Nacional desde el dia siguiente, restringiendo el derecho
de circulacién a nivel nacional, salvo personal que labore en entidades
publicas y empresas privadas que presten servicios esenciales, las cuales se
encontraban autorizadas para seguir funcionando, siendo que las demds
actividades, se encontraban prohibidas de funcionar y/o atender al publi-
co de forma presencial (a excepcién de poder hacerlo de forma remota).
Situacién que se ha venido ampliando hasta el 30 de junio; puesto que, a
partir del 01 de julio, solo se encontraba vigente la cuarentena en ciertas
provincias del pais, mediante la publicacién del Decreto Supremo N.°
116-2020-PCM del 26 de junio, modificado por los Decretos Supremos
N.° 129-2020-PCM, N.° 135-2020-PCM, N.° 139-2020-PCM y N.°
146-2020-PCM.

Medida que tuvo consecuencias negativas en la economia nacional,
al haber caido el Producto Bruto Interno (PBI) 30.2%, en el segundo
trimestre del afio, segtin informé el Instituto Nacional de Estadistica e
Informdtica (INEI) en el Informe Técnico “Comportamiento de la Econo-
mia Peruana en el Segundo Trimestre del 2020” (INEI, 2020); es por ello,
que el Gobierno con la finalidad de procurar la reactivacién econémica,
ha establecido un Plan Nacional que consta de 4 fases de funcionamien-
to progresivo de las empresas, segtin el sector productivo o de servicios
prestados, a partir del cual se procura que la actividad econémica del pais
empiece a recuperarse. Medida que va de la mano con otras sobre salubri-
dad e higiene, que se deben cumplir obligatoriamente para poder iniciar
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funciones, y que procuran asegurar la salud de los trabajadores, evitando
su contagio; ello, a partir del documento técnico “Lineamientos para la
vigilancia de la salud de los trabajadores con riesgo de exposicién a COVID
-19”, aprobado mediante Resolucién Ministerial N.° 239-2020-MINSA
de fecha 28 de abril de 2020, posteriormente derogada por la Resolucién
Ministerial N.° 448-2020-MINSA, que aprueba el documento técnico
“Lineamientos para la Vigilancia, Prevencién y Control de la Salud de los
trabajadores con riesgo de exposicién a la COVID-19”.

Documentos técnicos en los que se establecieron grupos de riesgo
por complicaciones en caso de contagio de la COVID — 19, quienes pre-
ferentemente deberdn mantener la cuarentena domiciliaria o aislamiento
social, seguir prestando servicios remotos o reincorporarse a las labores
presenciales, siempre que lo soliciten mediante declaracién jurada presenta-
da a su empleador, y con la aprobacién del profesional de la salud médico
ocupacional. Sin embargo, no fueron consideradas en dicho grupo de trato
especial las mujeres embarazadas, a pesar que de contraer o contagiarse
éstas por COVID -19, originaria problemas —inmunodeficiencia- en su
salud, que lo convertirfa en un embarazo riesgoso, ocasionando, incluso,
partos prematuros en perjuicio del neonato.

Es por ello, al advertirse que las embarazadas constituyen pobla-
cién vulnerable por posible contagio de Covid — 19, es menester que
reciban una proteccién especial, debiendo ser consideradas como grupo
de riesgo o de especial proteccidn, tanto en beneficio de la madre, como
del nifo. Conclusién que se arribard en el presente articulo, al analizar
qué es la COVID-19, su paso por el Perta y los grupos de riesgo como
medida protectora, las mujeres embarazadas como poblacién vulnerable,
el principio de interés superior del nifno como sendero interpretativo, el
trabajo decente como garantia de trabajo digno, la legislacién nacional e
internacional que promueve la proteccién de las trabajadoras gestantes,
y, por tltimo, la determinacién que la madre trabajadora, constituye un
grupo de especial proteccién frente a la COVID-19, asi como la posible
responsabilidad del empleador por su no proteccién e incumplimiento
de su deber de proteccién.
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1.  ASPECTOS GENERALES

a) El"Sars-Cov-2" (COVID - 19) en el Perti

Segin la Organizacién Mundial de la Salud (en adelante OMY)
(OMS O. M., 2020), la COVID-19 es la enfermedad infecciosa causada
por el coronavirus (virus) descubierto en la ciudad de Wuhan (China),
lugar donde inicio su brote en diciembre del afio 2019 (OMS O. M.,
2020), que puede ir desde un resfriado comuin hasta enfermedades mds
graves, como el sindrome respiratorio agudo severo (SRAS); habiendo
sido calificada por la OMS el 11 de marzo de 2020 como “pandemia”,
al extenderse en mds de cien paises de manera simultdnea, como es en
Espana, Italia, Francia, China, Estados Unidos, etc; y que, en efecto,
lleg6 a nuestro pais, al ser confirmado oficialmente por el Presidente de
la Republica Martin Vizcarra, cuando informé del primer caso, ocurrido
el 06 de marzo.

Entre sus sintomas mds habituales, como senala la OMS, se encuen-
tran la fiebre, la tos seca y el cansancio; mientras que, los menos frecuentes
que afectan a algunos pacientes, son los dolores y molestias corporales, la
congestion nasal, el dolor de cabeza, la conjuntivitis, el dolor de garganta,
la diarrea, la pérdida del gusto o el olfato y las erupciones cutdneas o cam-
bios de color en los dedos de las manos o los pies. Asimismo, ha sefialado
que alrededor del 80% de las personas contagiadas por COVID-19, se
recuperan de la enfermedad sin necesidad de tratamiento hospitalario; sin
embargo, aproximadamente 1 de cada 5 personas que la contraen, acaba
presentando un cuadro grave y experimenta dificultades para respirar.
Y, precisa que, si bien las personas mayores y las que padecen afeccio-
nes médicas previas como hipertensién arterial, problemas cardiacos o
pulmonares, diabetes o cdncer, tienen mds probabilidades de presentar
cuadros graves; sin embargo, cualquier persona que la contraiga, puede
caer gravemente enferma, y presentar sintomas severos, e incluso mortales

(OMS O. M., 2020).

Por otro lado, el méximo ente global en la salud, manifiesta que

la propagacién y contagio de una persona de la COVID-19, se puede
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contraer por contacto con otra que esté infectada por el virus (presente
sintomas o asintomadtica), a través de las goticulas que salen despedidas de
su nariz o su boca al toser, estornudar o hablar. Y, si bien estas goticulas
son relativamente pesadas, no llegando muy lejos, al caer rdpidamente al
suelo; sin embargo, se puede contraer si se llegan a inhalar, al tocarse los
ojos, nariz o boca, luego de tener contacto con superficies, donde cayeron
expulsadas por una persona contagiada (OMS O. M., 2020).

Asi, mientras no se encuentre medicamento contra la COVID -19,
es importante mantenerse al menos a un metro de distancia de los demds
(practicar el distanciamiento social), para que las goticulas puedan caer
al suelo, ademds de usar mascarillas quirdrgicas, evitar acudir a lugares
concurridos, coger superﬁcies con las manos y tocarse los ojos, la nariz o
la boca, asi como lavarse las manos frecuentemente con agua y jabén, o
con un desinfectante a base de alcohol.

Es partir de ello, el Gobierno con el objetivo de proteger la salud
publica, dicté una serie de medidas con las cuales afrontar su propaga-
cién, como es la declaracién del Estado de Emergencia Sanitaria a nivel
nacional, mediante el Decreto Supremo N.° 008-2020-SA de fecha 11
de marzo de 2020, por el plazo inicial de 90 dias, ampliado hasta el 07
de diciembre, a través de los Decretos Supremos N.° 020-2020-SA del 03
de junio y N.° 027-2020-SA del 28 de agosto; asi como, la declaracién
del Estado de Emergencia Nacional desde el 16 de marzo, por el Decreto
Supremo N.° 044-2020, restringiéndose el derecho de libre circulacién a
nivel nacional, salvo personal que labore en entidades publicas y privadas
que presten servicios esenciales, las cuales se encontraban autorizadas
para seguir funcionando, y que fue ampliada hasta el 30 de junio, al estar
vigente la cuarentena focalizada a partir del 01 de julio, solo en ciertas
provincias del pais.

Ademds, con la finalidad de procurar la reactivacién econdmica, se
establecié un Plan Nacional que consta de 4 fases de funcionamiento
progresivo del sector empresarial, para la recuperacién de la actividad eco-
némica del pais, que va de la mano con otras sobre salubridad e higiene,
de obligatorio cumplimiento para poder iniciar funciones, procurando
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asegurar la salud de los trabajadores, evitando su contagio. Ello, a partir
del documento técnico “Lineamientos para la vigilancia de la salud de los
trabajadores con riesgo de exposicién a COVID -197, aprobado mediante
Resolucién Ministerial N.° 239-2020-MINSA, posteriormente derogada
por la Resolucién Ministerial N.° 448-2020-MINSA, que aprueba el do-
cumento técnico “Lineamientos para la Vigilancia, Prevencién y Control
de la Salud de los trabajadores con riesgo de exposicién ala COVID-19,
que establecen un grupo de personas de especial proteccién, denominado
“grupos de riesgo”.

b) Grupos de Riesgo

Vienen a constituir los grupos de especial proteccién, definido como
“Conjunto de personas que presentan caracteristicas individuales asociadas
a mayor riesgo de complicaciones por COVID-19”, y que, para ello, la
Autoridad Sanitaria define los factores de riesgo y los criterios sanitarios a
ser utilizados por los profesionales de la salud, para definir a las personas
con mayor posibilidad de enfermar y tener complicaciones por COVID —
19, los cuales segtin las evidencias que se vienen evaluando y actualizando
permanentemente, son:

Grupos de Riesgo por Covid-19

—

Las personas mayores de 65 afios de edad.

Quienes cuenten con comorbilidades de hipertension arterial.

Diabetes mellitus.

Enfermedades cardiovasculares.

Enfermedad respiratoria crénica.

Cancer
Obesidad con IMC de 30 a mas.

Asma.
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9. Insuficiencia renal crénica.

10. Enfermedad o tratamiento inmunosupresor.

11. Otros que establezca la Autoridad Nacional Sanitaria a las luces de futuras evidencias
(agregado mediante la Resolucion Ministerial N.° 448-2020-MINSA)
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Quienes preferentemente deberdn mantener la cuarentena domici-
liaria o aislamiento social, seguir prestando servicios remotos (de forma
prioritaria, conforme el articulo 20° del Decreto de Urgencia N.° 026-
2020-PCM) o reincorporarse a las labores presenciales, siempre que lo
soliciten mediante declaracion jurada presentada a su empleador, y con
la aprobacién del profesional de la salud médico ocupacional, conforme
la Resolucién Ministerial N.* 099-2020-TR, de fecha 26 de mayo, sin
perjuicio que el empleador siga teniendo la plena responsabilidad por la
gestién de la Seguridad y Salud en el Trabajo, conforme la Ley N.° 29783,
y demds disposiciones legales emitidas para la vigilancia, prevencién y

control del COVID-19, por parte de la Autoridad Nacional Sanitaria.

Asimismo, es menester precisar que la lista de grupos de riesgo (por
edad y factores clinicos), establecido en el documento técnico denomi-
nado “Atencién y manejo clinico de casos de COVID-19 — Escenario
de transmisién focalizada”, aprobado por Resolucién Ministerial N.o
084-2020-MINSA (de fecha 07 de marzo de 2020) y las modificatorias
mediante las Resoluciéon Ministerial N.° 193-2020-MINSA, asi como las
Resoluciones Ministeriales N.° 239-2020-MINSA, y N.° 265-2020-MIN-
SA, el Decreto Supremo N.° 083-2020-PCM vy la Resolucién Ministerial
N.° 283-2020-MINSA, se limitaban Gnicamente a los que expresamente
se enunciaban, es decir, eran restringidos o numerus clausus; sin embargo,
actualmente, a partir de la Resolucién Ministerial N.° 448-2020-MINSA,
fue modificada, siendo abierta o numerus apertus, permitiendo que ésta
pueda ser ampliada por la Autoridad Nacional Sanitaria, siempre que
por investigaciones y andlisis desarrollados, se determine la existencia de
un nuevo grupo de personas, que por sus caracteristicas o condiciones, se
encuentren propensos a mayor riesgo de contagiarse o de sufrir compli-
caciones en caso de contraer la COVID-19.

¢) Mujeres embarazadas

La definicién legal del embarazo sigue a la definicién médica, la cual
para la OMS, comienza al término de la fecundacién, implantacién y
nidacién (Atrash HK, 1987), y que culmina con el parto. Ahora, si bien
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la maternidad es, a menudo, una experiencia positiva; sin embargo, para
demasiadas mujeres es sinénimo de sufrimiento, enfermedad e incluso de
muerte. Ello se advierte, al existir cinco complicaciones directamente rela-
cionadas y que son responsables de mds del 70% de las muertes maternas,
consistentes en: hemorragias, infecciones, abortos peligrosos, eclampsia y
parto obstruido. Por lo tanto, la atencién especializada antes, durante y
después del parto, puede salvar la vida, tanto a las embarazadas, como a

los fetos o embriones y recién nacidos (OMS O. M., 2020).

Asi, la mortalidad materna es inaceptablemente alta, puesto que
cada dia mueren en todo el mundo unas 830 mujeres por complicaciones
relacionadas con el embarazo o el parto. Ello se advierte, a partir de un
estudio realizado en el ano 2015, en el cual se estimaron que unas 303,000
muertes de mujeres, se produjeron durante el embarazo y el parto o después

de ellos (OMS O. M., Mortalidad Materna, 2019).

Situacién que se refleja en nuestro pais, donde el nimero de muertes
maternas desde el afio 2000 hasta el 2017', ha ido bajando progresivamen-
te, desde su pico mdximo de 626 en el anos 2004 hasta llegar al mds bajo de
328 en el 2016, puesto que en el afio 2017 se tuvo un pequefio aumento,
al reportarse 375 muertes maternas, como se advierte del siguiente grafico:

Nimero de muertes maternas Perti 200-2018+
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N.° de muertes maternas

2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018+
I | Total Afio 605 | 523 | 529 | 558 | 626 | 596 | 508 | 513 | 524 | 481 | 457 | 445 | 440 | 383 | 411 | 415 | 328 | 375 6
——— | HastaSE 2 31 23 | 33 |19 | 25 | 27 | 17 | 20 | 22 | 24 | 20 | 22 | 16 | 18 | 17 | 15 | 16 | 18 6

++ Se ha considerado los casos de muerte materna de clasificacion preliminar directa e indirecta
Fuentes: Centro Nacional de Epidemiologia, Prevencion y Control de Enfermedades - MINSA () Hasta la SE
02 del 2018

1 No se toma en cuenta el afo 2018, al tener datos insuficientes tinicamente hasta la se-
gunda semana.
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Asimismo, se advierte que entre los afios 2013 al 20172, mds del 40%
de las muertes maternas en el Pertl, se produjeron por complicaciones
obstétricas debido al embarazo, parto o puerperio (lo que puede aumentar
por complicaciones en la gestacién o parto, a consecuencia del contagio

por COVID-19), como se refleja del siguiente cuadro:

Los datos de clasificacion preliminar son

recogidos del sistema de notificacién de

. . .. .. casos y podria variar de acuerdo a los ha-

Muertes maternas segun clasificacion preliminar llazgos de la investigacion epidemiologica

alaSE2,2013-2018

de cada caso de muerte materna

Muerte Materna Directa:

Es la muerte obstétrica que resulta de
complicaciones, obstétricas del embara-
z0, parto o puerperio, de intervenciones,
de omisiones, de tratamiento incorrecto, o
de una cadena de acontecimientos origi-
nados en cualquiera de las circunstancias
mencionadas.

100%
90%
80%
70%
60%
50%
40%
30%
20%
10% ~f

Muerte Materna Indirecta:

Es la muerte obstétrica que resulta o de-
riva de enfermedad previamente existen-
te o enfermedad que aparecié durante el
embarazo y que no fue debida a causas

2013 2014 2015 2016 2017 2018 obstétricas directas, pero agravada por los
B Directa B Indirecta B Incidental gfrﬁ%?rzzoof:amblos fisiolégicos propios del

Muerte Materna Incidental:

) : i [ Es la muerte que no esté relacionada con
o - acior
Se ha considerado los casos de muerte materna de clasificacion prelimi el embarazo, parto o puerperio, ni con una

nar directa, indirecta e incidental. enfermedad preexistente o intercurrente

Fuentes: Centro Nacional de Epidemiologfa, Prevencion y Control de Enfer- a?éiﬁac?ﬁapoéreéii?ageéc”QiiSQ"n?aYesuf es
medades - MINSA () Hasta la SE 02 del 2018 5identa\es,p

Es asi que en nuestro pais, cada dia 2 mujeres mueren por complica-
ciones durante el embarazo, parto o puerperio; mientras que, 856 mujeres
sufren complicaciones del embarazo. Siendo asi, si bien la mortalidad
materna en las tltimas décadas se redujo de 400 a 185 por cada 100,000
nacidos vivos en el pais (la dltima cifra corresponde al Enero de 2000);
sin embargo, es una de las mds altas de América Latina (MINSA).

Por otro lado, en relacién a los factores de riesgo, el Instituto Laboral
de la Comunidad Andina (Instituto Laboral Andino, 2005), sefiala que al
existir cambios metabdlicos que se producen durante el embarazo, entre
ellos, el aumento de la absorcién pulmonar y del gasto cardiaco, el retraso
del vaciamiento géstrico, asi como el aumento de la motilidad intestinal y
de la grasa corporal; provocan que, tanto la trabajadora embarazada como
el embrién o feto, puedan estar mds vulnerables a circunstancias perjudi-

2 No se toma en cuenta el afo 2018, al tener datos insuficientes tinicamente hasta la se-
gunda semana.
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ciales, como es a la exposicién de sustancias téxicas peligrosas. Siendo ast,
se advierte que la exposicidn profesional en el trabajo de la mujer gestante,
tiene consecuencias adversas, resultando necesario la realizacién de una
evaluacién de todos los aspectos de la actividad profesional, con objeto de
detectar los factores de riesgo o peligro que puedan causar posibles lesiones
o dafos, que afecten en el periodo de gestacidn, la salud y la vida, tanto de
la embarazada como del feto, a fin de establecer la manera de eliminarlos,
reducirlos o controlarlos.

d) Principio del interés superior del nifio

Conforme el articulo 1° de la “Convencidn sobre los Derechos del
Nifno”, ‘se entiende por nirio todo ser humano menor de 18 arios de edad,
salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la
mayoria de edad’; y, en relacién a la consagracién del principio del interés
superior del nifio, en el articulo 3°, se establece que “En todas las medidas
concernientes a los nirnos que tomen las instituciones piiblicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los drganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd serd el interés

superior del ninio”. Asimismo, la Observacién General 14 del Comité de
Derechos del Nifio (UNICEF, 2014), afirma, que:

“El interés superior del nifio es un derecho, un principio y una norma
de procedimientos basados en una evaluacion de todos los elementos
del interés de uno o varios nifios en una situacion concreta. El objetivo
del concepto de interés superior del nifio es garantizar el disfrute pleno
y efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencion y el
desarrollo holistico del nifio.”

Por otro lado, de acuerdo con el Comité de los Derechos del Nifo
(OEA, 2017), se considera que el interés superior del nifio tiene tres di-
mensiones:

— Como un derecho sustantivo: Consiste en que el interés supe-
rior del derecho del nifio sea una consideracién primordial, que
se evalde y tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para
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tomar una decisién que le afecte o le podria afectar. Aplicable
tanto si la decisién afecta a un nifo, a un grupo de ninos en
concreto o a los nifos en general. Por lo que, viene a ser de apli-
cacion directa o de efecto inmediato, y puede invocarse, tanto
ante los tribunales, como a cualquier otro organismo publico o
privado.

— Como un principio juridico interpretativo fundamental:
Refiere que, si una disposicién juridica admite mds de una in-
terpretacion, se elegird la que satisfaga de manera més efectiva
el interés superior del nino, considerando todos los derechos
contenidos en la Convencién.

— Como una norma de procedimiento: Estd dirigido en que la
evaluacién y determinacion del interés superior del nifio, requiere
garantias procesales para asegurar que se tome en consideracién
de forma seria, y no sea aplicado de modo arbitrario o subjetivo.
Es asi que se deberd dejar justificacién de la decisién adoptada,
que razone explicitamente cémo se ha tenido en cuenta el inte-
rés superior del nifio, en qué criterios se ha basado la decisién, y
cémo se han ponderado sus intereses frente a otras consideracio-
nes, ya se trate de cuestiones normativas o de casos concretos.

En nuestro pais, de acuerdo con el articulo I del Titulo Preliminar del
Cédigo de los Ninos y Adolescentes, “Se considera nino a todo ser humano
desde su concepcion hasta cumplir los doce arnios de edad y adolescente desde
los doce hasta cumplir los dieciocho anos de edad”, asimismo, senala que “E/
Estado protege al concebido para todo lo que le favorece. Si existiera duda
acerca de la edad de una persona, se considera nino o adolescente mientras no
se pruebe lo contrario.”. Ademds, al igual que en las normas con cardcter
erga omnes, en el articulo IX del mismo cuerpo normativo, se establece
que en toda medida relacionada al nifio y al adolescente, el Estado, las
diversas instituciones publicas o privadas, y la sociedad, deben considerar
el principio del Interés Superior del Nifio y del Adolescente, asi como el
respeto irrestricto de sus derechos®.

« Sy . . -
3 En suma, tanto la Constitucién como las normas internacionales de proteccién a los
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Siendo asi, se colige que el principio del interés superior del nifio,
expresa el reconocimiento y la obligacién del Estado, los organismos
publicos y privados, asi como de la poblacién en general, de garantizar
el ejercicio de los derechos humanos de uno de los grupos mds débiles o
vulnerables de la sociedad, como son los nifos o menores de edad, desde
el momento de su concepcién (que es considerado como ser humano),
hasta antes que cumpla la mayoria de edad, en nuestro pais a los 18 afios
de edad, a partir de una interpretacién en su favor, de toda circunstancia
o acontecimiento, que pueda mellar su dignidad, tanto al momento de la
produccién de normas, como en su interpretacién®.

e) Trabajo decente

Considerado por la Organizacién Internacional del Trabajo — en
adelante OIT- (fundada en 1919) (LeEvaGai, 2004), como un derecho
humano, que tuvo su primera mencién el afio 1999, cuando Juan Somavia
-Primer Director General- present6 su memoria “Trabajo decente”, en la
cual introduce el mencionado concepto, caracterizado por cuatro objetivos
estratégicos: los derechos en el trabajo, las oportunidades de empleo, la
proteccién social y el didlogo social. Los cuales estdn dirigidos a cumplir
una funcién en el logro de metas mds amplias, como la inclusién social,

derechos de los nifios imponen a los Estados la obligacién de garantizar, en todo mo-
mento, su interés superior, lo que presupone colocar a los nifios en un lugar de singular
relevancia en el disefio e implementacién de las politicas publicas, dada su particular
vulnerabilidad al ser sujetos que empiezan la vida y que se encuentran en situacién de
indefensién, por lo que requieren de especial atencién por parte de la familia, la sociedad
y el Estado, a fin de que puedan alcanzar el pleno desarrollo de su personalidad.” (Expe-

diente N.° 01272-2017-PA/TC, fundamento juridico 66)

4 Existe una doctrina constitucional firme (Cfr. Expedientes N.o 03744-2007-PHC/TC,
02132-2008-PA/TC y N.° 04058 2012-PA/TU, entre otros), que se resume en dos re-
glas bdsicas: la primera es que “el principio constitucional de proteccién del nifio, nifia y
adolescente presupone que los derechos fundamentales del nifio, nina y adolescente, y en
tltima instancia su dignidad, tienen fuerza normativa superior no sélo en el momento
de la produccién de normas, sino también en el momento de la interpretacién de ellas,
constituyéndose por tanto en un principio de ineludible materializacién para el Estado,
la sociedad en su conjunto y la propia familia, incluidos claro est4 el padre, la madre o
quien sea el responsable de velar por sus derechos fundamentales.(...)” (Expediente N.o
04058 2012-PA/TU, fundamento juridico 19)
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la erradicacién de la pobreza, el fortalecimiento de la democracia, el de-
sarrollo integral y la realizacién personal.

Es asi que, el trabajo decente viene a ser un concepto que busca ex-
presar lo que deberia ser, en el mundo globalizado, un buen trabajo o un
empleo digno; es decir, el trabajo que dignifica y permite el desarrollo de
las propias capacidades, no viniendo a ser cualquier trabajo, conforme se
encuentra plasmado en el articulo 1° de nuestra Carta Magna, al expresar
que “La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado.” En contrario, no es decente el trabajo
que se realiza sin respeto a los principios y derechos laborales fundamen-
tales (especificos o inespecificos), ni el que no permite un ingreso justo
y proporcional al esfuerzo realizado (equitativa y suficiente), sin discri-
minacién de género o de cualquier otro tipo, ni el que se lleva a cabo sin
proteccién social, ni aquel que excluye el didlogo social y el tripartismo,
conforme los articulos 22° al 29° de la Constitucién Politica del Estado.

Por lo tanto, promover el trabajo decente contribuird a estabilizar un
modelo de desarrollo -en democracia-, que ponga al centro a la persona
humana y resulte, por ende, impulsor de la inclusién, a partir del cual
crecerd el nimero de trabajadores satisfechos con el régimen democra-
tico, al mantenerse inc6lume y propiciar su trabajo digno, propio de un
Estado Social y Democritico de Derecho, como el nuestro® (Tribunal
Constitucional, 2003).

2. ANALISIS

a) Legislacion sobre mujeres trabajadoras embarazadas

Las trabajadoras embarazadas constituyen un sector de la poblacién
mundial vulnerable, que ha sido materia de proteccién por la normativa
laboral internacional, a través de los Convenios celebrados por la OIT, en
especifico el “Convenio N.° 183 sobre la Proteccién de la maternidad” del
ano 2000 (OIT O. 1), a partir del cual se establece en su articulo 3°, que:

5 Expediente N.® 0008-2003-Al-TC, fundamento juridico 10.
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“Todo Miembro, previa consulta con las organizaciones represen-
tativas de empleadores y de trabajadores, debera adoptar las medidas
necesarias para garantizar que no se obligue a las mujeres embarazadas o
lactantes a desempeiar un trabajo que haya sido determinado por la
autoridad competente como perjudicial para su salud o la de su hijo,
o respecto del cual se haya establecido mediante evaluacion que conlleva
un riesgo significativo para la salud de la madre o del hijo.” (El énfasis es
nuestro)

Asimismo, en la Recomendacién N.° 191 sobre la Proteccién de la
maternidad, del afnio 2000 (OIT O. 1.), se establece sobre la Proteccién
de la Salud de las mujeres trabajadoras embarazadas, que:

“(1) Los Miembros deberian tomar medidas para garantizar la evaluacion
de todo riesgo para la seguridad y la salud de la mujer embarazada o lactante
y de su hijo en el lugar de trabajo. L os resultados de dicha evaluacion
deberian ser comunicados a la mujer interesada.

(2) En cualquiera de las situaciones enumeradas en el articulo 3 del
Convenio o cuando haya sido determinada la existencia de un riesgo signi-
ficativo, a tenor de lo dispuesto en el subparrafo 1), deberian adoptarse
medidas para que, bajo presentacion de un certificado médico, se ofrezcan
las opciones siguientes:

(a) Ia eliminacion del riesgo;

(b) Ia adaptacion de sus condiciones de trabajo;

(c) eltraslado a otro puesto, sin pérdida de salario, cuando dicha adaptacion
no sea posible, o

(d) unalicencia remunerada otorgada de conformidad con la legislacion y la
practica nacionales, cuando dicho traslado no sea realizable.

(3) Deberian adoptarse las medidas previstas en el subparrafo 2) en particular

cuando se trate de:

(-)

(b) todo trabajo que exponga a la mujer a agentes biologicos, quimicos o
fisicos que puedan ser peligrosos para sus funciones reproductivas;

(.)

(5) La mujer deberia conservar el derecho a reincorporarse a su trabajo

0 a un trabajo equivalente tan pronto ello deje de encerrar un riesgo

para su salud.

(..)" (el énfasis es nuestro)
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Evidencidndose, que el mayor ente global laboral, establece una espe-
cial proteccién de las mujeres embarazadas, a fin de evitar la existencia de
riesgos en la gestacién, que ocasionen dafios o perjuicios en contra, tanto
de la embarazada, como de su hijo, al indicar que los Estados y empleado-
res, deben adoptar las medidas necesarias y suficientes, para garantizar que
éstas no desempefien un trabajo, respecto del cual se haya determinado
que conlleva un riesgo significativo en el proceso de gestacion, que afecte
su salud o de su hijo, entre los cuales se encuentran la exposicién a agentes
biolégicos, quimicos o fisicos, que puedan ser peligrosos para sus funcién
reproductiva, verbigracia, un virus.

Entre las medidas a adoptar se encuentra en primer lugar, la elimina-
cién del riesgo; caso contrario, de no ser posible su erradicacién, se pro-
cederd en estricto orden, con la adaptacién de las condiciones de trabajo.
De no poderse realizar, se efectuard el traslado a otro puesto, sin pérdida
de salario, jerarquia o nivel remunerativo. Asimismo, si no es factible la
adopcién de ninguna de las anteriores, se otorgard una licencia remunerada
hasta que su trabajo deje de ser riesgoso para su salud, siempre respetando

su dignidad y derechos laborales.

Tratado internacional que irradia su eficacia y poder erga omnes, a
todos los paises que lo hayan ratificado, entre ellos el Perd, el 09 de mayo
de 2016; por lo tanto, la perspectiva de proteccién a las trabajadoras em-
barazadas, debe encontrarse en toda la normativa laboral y extra laboral
de nuestra nacién, como es en la legislacién sobre Seguridad y Salud en
el Trabajo, y normas conexas.

En el dmbito regional, la proteccién de la mujer embarazada ha sido
recogida por la Comunidad Andina de Naciones (CAN), de la cual forma
parte el Perd, al emitirse la DECISION 584, que contiene el “INSTRU-
MENTO ANDINO DE SEGURIDAD Y SALUD EN EL TRABAJO?,

estableciéndose en su articulo 27°:

“Cuando las actividades que normalmente realiza una trabajadora
resulten peligrosas durante el periodo de embarazo o lactancia, los
empleadores deberan adoptar las medidas necesarias para evitar su
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exposicion a tales riesgos. Para ello, adaptaran las condiciones de trabajo,
incluyendo el traslado temporal a un puesto de trabajo distinto y compatible
con su condicion, hasta tanto su estado de salud permita su reincorporacion
al puesto de trabajo correspondiente. En cualquier caso, se garantizara
a la trabajadora sus derechos laborales, conforme a lo dispuesto en
la legislacion nacional de cada uno de los Paises Miembros.” (Enfasis
es nuestro).

El que, al igual que el Convenio N.° 183 de la OIT, establece me-
didas protectoras para las embarazadas cuando sus actividades resultan
peligrosas durante el periodo de gestacién, consistentes en la adopcién de
condiciones de trabajo, como el traslado temporal a un puesto de trabajo
distinto, siempre compatible con su condicién, en garantia de sus derechos
laborales. Los que fueron adoptadas por nuestro pais en la Ley N.° 28048
— “Ley de proteccién a favor de la mujer gestante que realiza labores que

pongan en riesgo su salud y/o el desarrollo normal del embrién y el feto”,
de fecha 08 de julio del afio 2003:

“Articulo 1.- Objeto de la Ley En los centros de trabajo las mujeres
gestantes solicitaran al empleador no realizar labores que pongan
en peligro su salud y/o la del desarrollo normal del embrion y el feto
durante el periodo de gestacion, el cual debe estar certificado por el
médico tratante. El empleador después de tomar conocimiento de lo soli-
citado asignara a la mujer gestante labores que no pongan en riesgo la salud
y/o desarrollo normal del embrion y el feto durante el periodo de gestacion,
sin afectar sus derechos laborales." (El énfasis es nuestro)

6 Es menester tener en cuenta que el Congreso de la Republica el 07 de setiembre de 2020,
con 118 votos a favor, 0 en contra y 0 abstenciones, aprobé el Dictamen del Proyecto
de Ley N.° 6095 — “Ley que amplia las medidas de proteccién laboral para mujeres
gestantes y madres lactantes en casos de emergencia nacional sanitaria”, mediante el cual
se busca modificar el articulo 1° de la Ley N.° 24048, agregindose en la parte in fine
lo siguiente: “Durante la vigencia de estado de emergencia nacional de caricter sanitario
declarada por el Estado, el empleador identifica a las trabajadoras mujeres gestantes y madres
lactantes cuya integridad o la de su menor hijola son puestas en riesgo por las circunstancias
que propiciaron el estado de excepcion decretado, a efectos de aplicar de forma obligatoria el
trabajo remoto para el cumplimiento de sus actividades laborales. Cuando la naturaleza de
las labores no sea compatible con el trabajo remoto y mientras dure la emergencia sanitaria,
el empleador asigna a las mujeres gestantes y madres lactantes labores compatibles con las
Sfunciones que originalmente realizaba, o en su defecto otorga preferentemente licencia con
goce de haber sujeta a compensacion posterior.”
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Del que se advierte que, en caso de existir condiciones que pongan
en riesgo su salud o el desarrollo normal del feto, las embarazadas tienen
la posibilidad de solicitar al empleador adoptar las medidas necesarias, a
fin de evitar la ocurrencia de dafios en su periodo de gestacién, conforme
se encuentra previsto en los articulos 2° y 3° del Reglamento de la Ley

N.° 28048, aprobado mediante Decreto Supremo N.° 009-2004-TR, al
prescribirse que:

“Articulo 2.- Situaciones susceptibles de poner en riesgo la salud de
la mujer gestante y/o el desarrollo normal del embridn y el feto. Se
consideran situaciones susceptibles de poner en riesgo la salud de
la mujer gestante y/o el desarrollo normal del embrion y el feto: 1.
Riesgos generados por las condiciones de trabajo durante el periodo
de gestacion: a. La exposicion de la mujer gestante a agentes fisicos,
quimicos, bielégicos, ergondmicos y psicosociales, procedimientos o
condiciones de trabajo peligrosos, debido al lugar donde desarrolla las
labores propias de su puesto de trabajo. (....)" (El énfasis es nuestro)

“Articulo 3.- Caracter temporal del cambio de labores. La asignacion de
labores distintas a las habituales, incluso la que conlleva un cambio de puesto
de trabajo, constituye una medida temporal, que se mantiene en tanto persista
alguna de las situaciones descritas en el articulo 2 del presente Reglamento.
Culmina indefectiblemente con el parto. Sin perjuicio de lo sefialado en el
parrafo precedente, por pacto individual o convenio colectivo se puede
acordar extender la medida hasta que concluya el periodo de lactancia,
en atencion a los riesgos que puedan afectar al recién nacido a través
de la leche materna.” (El énfasis es nuestro)

De ello se advierte que, al igual que las normas erga omnes antes
precisadas, en nuestro ordenamiento juridico se establece que la exposi-
cién de la mujer embarazada a agentes bioldgicos, debido al lugar donde
desarrolla las labores propias de su puesto de trabajo, como es el caso de
virus o pandemias, se considera una manifiesta situacion de riesgo para
su salud y/o el desarrollo normal del embrién o feto; motivo por el que,
el empleador le deberd asignar de forma temporal, durante el periodo de
gestacién, labores distintas a las habituales, incluso que conlleven a un

Recuperado de:  https://comunicaciones.congreso.gob.pe/noticias/madres-gestantes-y-
lactantes-seran-protegidas-laboralmente-en-estado-de-emergencia-sanitaria/
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cambio de puesto de trabajo, sin afectar sus derechos laborales, el cual se
mantendrd hasta que persista la situacién de riesgo o que ocurra el parto,
salvo acuerdo que se extienda por mds tiempo.

Asimismo, en el la Ley N.° 29783 —Ley la Seguridad y Salud en
el Trabajo, y su reglamento aprobado mediante Decreto Supremo N.°
005-2012-TR, también se ha previsto, que los empleadores otorguen una
especial proteccién a las trabajadoras en periodo de gestacién, al estable-
cerse en el articulo 66° de la Ley y 92 del Reglamento, que:

"Articulo 66. Enfoque de género y proteccion de las trabajadoras

Elempleador adopta el enfoque de género para la determinacion de la
evaluacion inicial y el proceso de identificacion de peligros y evalua-
cion de riesgos anual. Asimismo, implementa las medidas necesarias para
evitar la exposicion de las trabajadoras en periodo de embarazo o lactancia
a labores peligrosas, de conformidad a la ley de la materia.

Las trabajadoras en estado de gestacion tienen derecho a ser transferidas a
otro puesto que no implique riesgo para su salud integral, sin menoscabo de
sus derechos remunerativos y de categoria.” (El énfasis es nuestro)

"Articulo 92.- La asignacion de puestos de trabajo, conforme a lo esta-
blecido en el articulo 57 de la Ley, debe considerar los factores que
pueden afectar a los trabajadores con relacion a la funcion reproduc-
tiva. Asimismo, cuando la trabajadora se encuentre en periodo de gestacion
o lactancia se debera cumplir con lo estipulado en las normas respectivas.”
(El énfasis es nuestro)

De ello se advierte, que la norma matriz sobre seguridad y salud en
el trabajo nacional, también establece pardmetros de proteccién especial a
las trabajadoras embarazadas durante el periodo de gestacién, consistentes
en la implementacién de las medidas necesarias para evitar su exposicién
a labores peligrosas, a través de su transferencia a otro puesto de trabajo
que no implique riesgo para su salud, siempre respetando sus derechos
remunerativos y de categoria, de conformidad con las normas especificas
sobre la materia, como es la Ley N.° 28048.

Siendo asi, se evidencia que la proteccién especial de las trabajadoras
embarazadas, estd contenido en el andamiaje normativo, nacional e inter-
nacional, cimentado en el articulo 23° de nuestra Carta Magna, al prescribir
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que “El trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de atencion prioritaria
del Estado, el cual protege especialmente a la madre, al menor de edad y al
impedido que trabajan.”; a partir del cual, todas las entidades publicas y
privadas, asi como las personas naturales y juridicas, se encuentran en la
obligacién de promover, impulsar y preservar la vida y la buena salud de las
mujeres embarazadas y/o del feto o embrién, previniendo la configuracién
de riesgos en el periodo de gestacidn, tanto en el dmbito social y laboral.

b) La madre trabajadora como grupo especial de proteccion, frente a la
CoviD-19

Al haberse determinado que la COVID- 19 es una enfermedad
infecciosa, que se puede contraer ficilmente a través del ambiente, por
la inhalacién de goticulas expedidas por una persona contagiada que se
encuentre cerca, generando posiblemente un cuadro critico o grave en
el sistema respiratorio, tanto en personas con y sin afecciones médicas,
teniendo incluso consecuencias mortales; y, que las embarazadas se en-
cuentran en situacién vulnerable, debido a los cambios metabdlicos que
sufren, lo cual ocasiona complicaciones en el periodo de gestacién, en el
parto o después de ellos, produciéndose en algunos casos abortos peligrosos,
partos prematuros, e incluso la muerte de la madre gestante o del feto,
por haberse encontrado expuestos a condiciones riesgosas, que pudieron
afectar o afectaron el periodo de gestacién. Se colige que, toda exposicién
de las embarazadas a condiciones riesgosas, que puedan ocasionar contraer
la COVID - 19, serfa nefastas e incluso mortales, en contra de su vida y
susalud, y/o del infante o concebido, al encontrarse éstas en una situacién
evidentemente vulnerable, por el cambio que experimentan, en mella de
su bienestar e integridad.

Asimismo, se advierte, que si bien es cierto las embarazadas no son
consideradas como grupo de riesgo en el documento técnico “Lineamientos

para la Vigilancia, Prevencién y Control de la Salud de los trabajadores con

”7

riesgo de exposicién a la COVID- 19”7, al haber sefialado inicialmente

7 Aprobado mediante Resolucién Ministerial N.° 448-2020-MINSA.
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la OMS que “Se estdn investigando las consecuencias de la infeccion de la
COVID 19 en las mujeres embarazadas. Disponemos de datos limitados,
pero no hay pruebas de que corran mayor riesgo de enfermedad grave que la
poblacion en general.” (OMS O. M., 2020); sin embargo, la COVID-19
aun es una enfermedad considerada “nueva” que se estd conociendo y
estudiando, ademds que “...debido a las transformaciones que experimentan
sus cuerpos y sistemas inmunitarios, sabemos que las mujeres embarazadas

pueden verse gravemente afectadas por algunas infecciones respiratorias.”

(OMS O. M,, 2020).

Ello tiene relacién con que la Organizacién Panamericana de la Salud
(OPS, 2020), haya manifestado que “Los datos disponibles hasta el momento
sugieren que las mujeres embarazadas estdn en mayor riesgo de desarrollar
una _forma grave de COVID-19 y, en algunos casos, podrian evolucionar a
la muerte”, advierte la Alerta Epidemioldgica de la OPS. En ese sentido, la
OPS recomienda que los paises aborden los riesgos y vulnerabilidades especificas
que enfrenta esta poblacion.”™; ademds, que se han reportado en paises de
nuestro continente desde el 01 de enero hasta el 11 de agosto de 2020,
casos de embarazadas contagiadas con COVID-19, de los cuales algunos
tuvieron consecuencias mortales, ubicindose el Pert en el segundo puesto
de embarazadas contagiadas con un ndmero de 4,782 (superado tnica-
mente por Estados Unidos de América con 15,735), y en cuarto lugar de
fallecidas con un total de 36, como se advierte del siguiente cuadro resu-
men (OPS, Organizacién Panamericana de la Salud; OMS, Organizacién
Mundial de la Salud, 2020):

8 “Los datos recopilados por la OPS mostraron que 28.387 casos de COVID-19 en mu-
jeres embarazadas han sido reportados por 10 paises, y 356 muertes se han notificado
desde enero al 11 de agosto.” Recuperado de: https://www.paho.org/es/noticias/21-
8-2020-ops-pide-paises-que-garanticen-controles-prenatales-para-embarazadas-porque
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TABLA 1. CAOS Y DEFUNCIONES DE EMBARAZADAS CON COVID-19, SEGUN PAIS.
REGION DE LAS AMERICAS. 1 DE ENERO DE 2020 AL 11 DE AGOSTO DE 2020

EMBARAZADAS CON COVID-19

Pais Vivas Fallecidas
Argentina 155 1
Bolivia 50 5
Brasil 2,256 185
Colombia 571 2
Ecuador 849 20
Estados Unidos de América 15.735 37
Haiti 39 2
México 3.916 106
Peru 4782 36
Republica Dominicana 304 12

Fuente. Centro Latinoamericano de Perinatologia. Salud de la Mujer, y Reproductiva (CLAP/
SMP). Informacién publicada en los sitios web de los Ministerios de Salud. Agencias de Sa-
lud o similares y reproductivas por la OPS/OMS.

Por lo tanto, al ser las trabajadoras gestantes potencialmente vulnera-
bles al contagio y desarrollar una forma grave de Covid — 19 (en algunos
casos, podrian evolucionar hasta la muerte), no se les deberia descartar
como grupo de especial proteccién o de riesgo, como una medida preven-
tiva para reducir la morbilidad y la mortalidad asociadas con dicha enfer-
medad, asi como reducir la mortalidad materna y perinatal (OPS, 2020),
Tal como lo sugiere la OPS y OMS, al senalar que “para interrumpir la
transmision de COVID-19 deben realizarse las actividades listadas abajo,
las cuales también se aplican a mujeres embarazadas: ® Deteccién temprana
de casos sospechosos; ® Confirmacién por laboratorio; ® Aislamiento; *

Rastreo y cuarentena de contactos.” (OPS, Organizacién Panamericana
de la Salud; OMS, Organizacién Mundial de la Salud, 2020)

Ello se evidencia, también, porque de contraer o contagiarse una
embarazada de COVID-19, originaria problemas —inmunodeficiencia-
en su salud, agravando un posible resfrio u otra enfermedad que pudiese
padecer, lo que convertiria su embarazo en riesgoso. De igual forma,
de contraer un resfrio o una enfermedad respiratoria, y posteriormente
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contagiarse de COVID — 19, esta tltima agravaria su enfermedad inicial,
ocasionando, incluso, partos prematuros en perjuicio del neonato. Similar
riesgo padecen las madres trabajadoras lactantes al estar expuestas y expo-
ner a sus bebes cuando tengan que dar de lactar en el centro de trabajo,
pudiendo contagiar al infante de COVID-19, lo cual seria perjudicial e
incluso posiblemente mortal para éste.

Asimismo, al evidenciarse que en caso de contagiarse la trabajadora
embarazada, se pondria en riesgo y peligro la gestacién, y, por ende, la salud
y vida del feto, considerado como infante; cobra sustancial importancia la
aplicacién del principio del interés superior del nifio, al encontrarse estos
afectados. Es por ello, que el Gobierno al momento de establecer si las
mujeres embarazadas se encuentran o no, consideradas como un grupo
de riesgo frente a la COVID — 19, no debe limitar su valoracién y andlisis
Unicamente a la salud o vida de la madre, sino también respecto a la del
nifo que lleva dentro, puesto que dicha decisién también le afectaria
directamente; por lo tanto, se debe evaluar y tener en cuenta también
el derecho de nifo, al sopesar los intereses en conflicto, con la finalidad
garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos
por la Convencién y la Constitucién Politica del Estado, entre ellos la
vida y la salud.

Asi, al advertirse que las trabajadoras embarazadas son consideradas
poblacién vulnerable, en posible contagio en el estado de pandemia, ade-
mds que la OMS no ha establecida, de forma absoluta, que las mujeres
embarazadas no corran mayor riesgo de enfermarse gravemente en com-
paracién con la poblacién en general, por tratarse la COVID — 19 de una
enfermedad nueva y atin en estudio; existiendo por un lado, el interés de no
incluir a éstas como grupos de riesgo por datos cientificos limitados, y por
el otro, el interés de salvaguardar la vida de la mujer embarazada, aunado
al interés superior del nifio, al poderse ver afectado su vida y su salud; es
menester que, las mujeres embarazadas reciban una proteccién especial,
debiendo ser consideradas dentro de los grupos de riesgo establecido en el
documento técnico “Lineamientos para la Vigilancia, Prevencién y Control
de la Salud de los trabajadores con riesgo de exposicién ala COVID-197,
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aprobado mediante Resolucién Ministerial N.° 448-2020-MINSA, o, por
lo menos, como tal al momento de elaborarse el “Plan para la Vigilancia,

Prevencién y Control de la Salud de los trabajadores con riesgo de expo-
sicién a la COVID- 19 en el trabajo”.

Por lo tanto, la Seguridad y Salud en el Trabajo en cumplimiento
del principio de prevencién’®, debe darles trato especial, no solo por ser
consideradas como sujeto especialmente protegido, a partir del enfoque
de género por el puesto de trabajo o labores desempenadas, sino por su
situacién de vulnerabilidad, al realizar labores presenciales, debe expo-
nerse, al tener contacto o socializar con otros compafieros de trabajo o
con el pablico usuario. Ello a fin de prevenir y proteger, en beneficio de
la madre, asi como del nifno concebido, evitdndose contingencias, como
costos humanos y econdémicos, tanto para la empresa, la poblacién, y
para el Estado. Tal Como ha sido asumido por el Gobierno de Espana,
al considerar en el Informe Técnico sobre “Enfermedad por Coronavirus,
COVID-19” emitido por el Ministerio de Sanidad de Espafia (2020), que
las embarazadas son un grupo con mayor riesgo de desarrollar enfermedad

grave por COVID.

Situacién de proteccién especial, que se encuentra cimentado, no
solo en nuestra Carta Magna y la normativa nacional, sino también en
las internacionales, como es el “Convenio N.° 183 sobre la Proteccién de
la maternidad” del afio 2000, en los cuales se reconoce la aplicacién del
principio de interés superior del nifo, asi como la promocién de la especial
proteccién de la mujer embarazada y del menor de edad (concebidos), tanto
en la sociedad como en el centro de trabajo, a partir del cual el Gobierno,
los empleadores y la sociedad, deben adoptar las medidas necesarias para
garantizar que no se les obligue desempenar un trabajo perjudicial para su
salud o la de su hijo, o respecto del cual se haya establecido que conlleva

9 1. PRINCIPIO DE PREVENCION. 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 4mbito del centro de labores. Debe considerar factores sociales,
laborales y biolégicos, diferenciados en funcién del sexo, incorporando la dimensién de
género en la evaluacién y prevencién de los riesgos en la salud laboral.
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un riesgo significativo para la salud de éstos, debiendo ser principalmente
eliminado, caso contrario la adaptacién de las condiciones de trabajo, a
fin de evitarse dafios en contra de la trabajadora gestante y del feto, con-
sistente prioritariamente en la aplicacién del trabajo remoto (conforme al
articulo 20° del Decreto de Urgencia N.° 026-2020-PCM), la movilidad
de puestos, e incluso la aplicacién de licencias remuneradas, cuando el
traslado de cargos no sea posible, sin que estas medidas alternativas afecten
los derechos laborales de la trabajadora gestante, en pleno reconocimiento
de su trabajo decente y digno'’.

¢) ¢Responsabilidad del empleador por no considerar a las embarazadas
como grupo de especial proteccion por COVID-19, en el “Plan"?

Al haberse determinado que en el caso de las embarazadas, por su
estado de vulnerabilidad, deberian ser consideradas como grupo de especial
proteccién o de riesgo por contagio de COVID-19, y por ende, correspon-
der la aplicacién prioritaria del trabajo remoto, o de no ser posible esta,
concederse licencia con goce de haber sujeta a compensacién posterior;
es posible que, en caso de no realizarse dichas medidas complementarias,
la trabajadora embarazada tenga la posibilidad de recurrir ala SUNAFIL,
e incluso al Poder Judicial, por tutela de sus derechos.

Es asi, que basta que la embarazada solicite al empleador no realizar
labores que pongan en peligro su salud y del feto, por exposicién a agentes
biolégicos, como es el posible contagio de covid 19, para que éste le asigne
labores o implemente medidas que no pongan en riesgo la salud y/o de-
sarrollo normal del embrién y el feto durante el periodo de gestacién, sin
afectar sus derechos laborales, como es el otorgamiento del trabajo remoto
o licencia, de forma temporal, hasta que persista el riesgo de contagio o la
culminacién de la licencia por maternidad posterior al parto, sin perjuicio
que se mantenga durante el periodo de lactancia, como medida preventiva

10  Medida que es coherente con el Proyecto de Ley N.° 6095, sobre la aplicacién obliga-
toria del trabajo remoto en el caso de las trabajadoras embarazadas, o en su defecto,
otorgarse preferentemente licencia con goce de haber sujeta a compensacién posterior.
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para evitar posibles contingencias en perjuicio del empleador y/o de la
trabajadora, y en cumplimiento de la normativa'.

Ahora, de no ser consideradas con trabajo remoto u otra medida
alternativa, estas podrian solicitar a su empleador el cese de los actos de
hostilidad por la inobservancia de medidas de seguridad que pueden
afectar o poner en riesgo su vida y su salud, asi como la del concebido.
Siendo que, de no modificarse sus condiciones de trabajo por no cesar
los actos hostiles, éstas podrian accionar administrativa y/o judicialmente
solicitando el cese de los actos de hostilidad, asi como poderse considerar
auto despedidas, solicitando el pago de una indemnizacién por despido
arbitrario.

El inspector laboral de la SUNAFIL al evaluar y concluir que se ha
inobservado la normativa en materia de seguridad y salud en el trabajo,
al exponerse a las embarazadas al riesgo grave e inminente de contagiarse
de COVID 19, por no haber sido consideradas como grupo de especial
proteccién y no otorgarle una medida alternativa, como el trabajo remoto,
podria recomendar al empleador que se lleve a cabo una modificacién nece-
saria en el método de trabajo, como es el hacer que las embarazadas presten
servicios remotos, o de no ser posible la medida en su puesto, otorgarle
distintas funciones de forma temporal, caso contrario la implementacién
de una medida alternativa, siempre que no afecte sus derechos laborales'.

11  Conforme la Ley N.° 24048.

12 Decreto Supremo N.° 003-97-TR
Articulo 30.- Son actos de hostilidad equiparables al despido los siguientes:
d) La inobservancia de medidas de higiene y seguridad que pueda afectar o poner en
riesgo la vida y la salud del trabajador.

Articulo 35.- El trabajador que se considere hostilizado por cualquiera de las causales a

que se refiere el Articulo 30 de la presente Ley, podrd optar excluyentemente por:

a) Accionar para que cese la hostilidad. Si la demanda fuese declarada fundada se
resolverd por el cese de la hostilidad, imponiéndose al empleador la multa que co-
rresponda a la gravedad de la falta; o,b) La terminacién del contrato de trabajo en
cuyo caso demandard el pago de la indemnizacién a que se refiere el Articulo 38 de
esta Ley, independientemente de la multa y de los beneficios sociales que puedan
corresponderle.

13 Decreto Supremo N.° 019-2006-TR.
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Asimismo, el inspector podria sancionar con multa al empleador, al haberse

incumplido e inobservado las disposiciones relacionadas con la proteccién

de la seguridad y salud en el trabajo de las mujeres trabajadoras durante

los periodos de embarazo y lactancia'®, como es de la Ley N.° 28048 y la
Ley sobre Seguridad y Salud en el Trabajo, Ley N.° 29783.

Por otro lado, de mantenerse las medidas hostiles, las trabajadoras

embarazadas tendrian la opcién de recurrir (de forma paralela a la SUNA-

FIL) al Poder Judicial, a fin que el empleador cese los actos de hostilidad;

o, pretenda el pago de una indemnizacién por despido arbitrario, dindose

por despedida.

3.

CONCLUSIONES

I. Las embarazadas, entre ellas, las trabajadoras, deben ser incor-
poradas por la Autoridad Sanitaria dentro de los grupos de ries-
go de por la COVID-19, al encontrarse en una situacién de
vulnerabilidad en caso de sufrir enfermedades respiratorias; a
fin de evitar posibles situaciones que pongan en riesgo y peligro

14

Articulo 18.- Medidas inspectivas

18.2 En los casos de infracciones al ordenamiento juridico sociolaboral, cualquiera que
sea la materia a la que afecten, se requiere al sujeto responsable de su comisién, la adop-
cién en un plazo determinado, de las medidas necesarias para garantizar el cumplimiento
de las disposiciones vulneradas.

En materia de seguridad y salud en el trabajo, a fin de prevenir la exposicién a riesgos
laborales de los trabajadores, el inspector del trabajo requiere que se lleven a cabo las
modificaciones necesarias en las instalaciones, en el montaje o en los métodos de trabajo.
18.3 El inspector del trabajo evalta si la inobservancia de la normativa en materia de
seguridad y salud en el trabajo implica un riesgo grave e inminente para la seguridad y
salud de los trabajadores, a efecto de disponer la paralizacién y/o prohibicién inmediata
de trabajos o tareas.

Decreto Supremo N.° 019-2006-TR

Articulo 25.- Infracciones muy graves en materia de relaciones laborales

25.16 El incumplimiento de las disposiciones relacionadas con la proteccién de las mu-
jeres trabajadoras durante los periodos de embarazo y lactancia.

Articulo 28.- Infracciones muy graves de seguridad y salud en el trabajo
28.1 No observar las normas especificas en materia de proteccién de la seguridad y salud
de las trabajadoras durante los periodos de embarazo y lactancia y de los trabajadores con

discapacidad.
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II.

III.

el periodo de gestacién, que puedan ocasionar danos en la vida
y la salud, tanto de estas como de sus hijos concebidos.

Sibien inicialmente la OMS, y los estudios sobre la COVID-19,
han establecido que no hay pruebas absolutas que las mujeres
embarazadas corran mayor riesgo de enfermedad grave que la
poblacién en general; sin embargo, por la condicién de vulne-
rabilidad de estas, como fin preventivo de la seguridad y salud
en el trabajo, deben ser consideradas como grupo de riesgo o de
especial proteccién, més aun si es una enfermedad considerada
nueva que viene siendo estudiada, y que la OPS ha sugerido
recientemente, que si estdn en mayor riesgo de desarrollar una

forma grave de COVID-19.

La normativa nacional e internacional, velan y promueven la
especial proteccién de las mujeres embarazadas, y de los nifios
o menores de edad, como el concebido, por sus condiciones de
poblacién vulnerable; por lo tanto, en aplicacién del principio
de interés superior del nifo, el periodo de gestacién debe ser
considerado primordialmente como una situacién de especial
proteccién y cautela, tanto por las instituciones gubernamen-
tales y la sociedad en general, al momento de la produccién de
normas, y/o en su interpretacion.

Los empleadores deberian considerar a las embarazadas dentro
del grupo de riesgo o especial proteccién en la implementacién
del Plan, aplicdndoles el trabajo remoto u otra medida comple-
mentaria temporal, siempre que no afecte sus derechos labora-
les; a fin de prevenir posibles contingencias administrativas y/o
judiciales.

De no aplicarse trabajo remoto u otra medida complementaria
temporal, las embarazadas podrian accionar administrativa y/o
judicialmente (de forma simulténea o no), el cese de los actos
de hostilidad o el pago de una indemnizacién por despido arbi-
trario (de considerarse auto despedida).
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