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l. Introduccion

La crisis provocada por la pandemia de la CO-
VID-19 profundizé el desamparo al que se vie-
ron sometidos los trabajadores desde la pasada
centuria en el mundo y en particular en la region
de América Latina. Como afirma un reciente estu-
dio, realizado por el Centro de Estudos Sindicais
e Economia do Trabalho en Brasil (CESIT), este
desamparo se ha visto caracterizado por la desre-
gularizacion de los derechos de los trabajadores,
la existencia de un mercado laboral poco estructu-
rado, heterogéneo con alto indice de informalidad
y bajos salarios, asi como la distribucion desigual

de las ganancias trabajo (2020).

Es importante tener en cuenta que si bien exis-
ten algunas situaciones que han surgido con la
pandemia, otras solo han quedado expuestas. Es
decir, ya existian pero no se habian reflejado de
la forma que actualmente acontece. Aunado al in-
cremento del volumen de trabajo y de los riesgos
laborales (bioinfecciosos y psicosociales) también
ha quedado expuesto el precario régimen laboral
de parte del personal sanitario, quienes no perci-
ben un salario equitativo, asi como indemnizacion
en caso de enfermedad profesional o fallecimien-
to.

Para mayo de 2020 Amnistia Internacional, a par-
tir de una encuesta realizada en 62 paises, conta-
bilizaba mas de 3 mil trabajadores y trabajadoras
de la salud habian perdido la vida por causa de
la pandemia. Cifra, ademas, que se consideraba
subdeclarada (2020). El informe también puso de
manifiesto que algunos trabajadores no recibian
los equipos de proteccion personal, por lo cual
debian adquirir los materiales de sus bolsillos o
utilizar otros que no eran los mas adecuados, y/o
sufrian violencia y estigma por parte de la pobla-
cion. Asimismo, daba cuenta de que, dentro de
las categorias de trabajadores esenciales, ciertos
grupos se veian mas afectados que otros, espe-
cialmente en cuanto a niveles de infeccidén y de

mortalidad.

Ante esta situacion el informe remarca la necesi-
dad de proteger los derechos del personal sani-
tario y de los trabajadores y trabajadoras esen-
ciales, y conmina, entre otras recomendaciones a
que, los Estados garanticen al personal sanitario,
asi como a los trabajadores y trabajadoras esen-
ciales, sean publicos o privados, los equipos de
proteccion individuales y adecuados para prote-
gerse durante la pandemia. Asi mismo, los exhor-
ta a reconocer la COVID-19 como una enferme-
dad profesional, incluyendo el derecho de estos

trabajadores a una compensacion en efectivo y a



la atencién médica y otros cuidados necesarios,
independientemente de la naturaleza del contrato
e incluyendo a todos los trabajadores esenciales
sin discriminacion.

Dos han sido las cuestiones abordadas en rela-
cion a la proteccién del personal sanitario que se
encuentra en la primera linea de enfrentamiento
de la pandemia: la ausencia de equipo de protec-
cion del personal sanitario y el reconocimiento de
la enfermedad de la COVID como profesional. El
presente trabajo constituye un primer acercamien-
to sobre ambas tematicas desde una perspectiva
judicial, el objetivo es analizar la proteccién del
personal sanitario durante la pandemia de la CO-
VID-19 desde la interpretacion y aplicacion de las
normas juridicas por parte de los foros judiciales
en la region.

El trabajo se divide en dos partes, en la primera
se analiza el marco juridico internacional que jus-
tifica la proteccidn de los trabajadores ante una
situacion de riesgo, como la que se enfrenta du-
rante la pandemia de la COVID-19, y la segunda
refiere algunos pronunciamientos juridicos sobre
estos temas durante la pandemia. Es importante
tener en cuenta que no son los unicos pronuncia-
mientos que al respecto existen, constituyen una

seleccion de aquellos que tuvieron lugar al menos

durante el primer semestre de la pandemia (mar-
zo-septiembre de 2020) y que aparecen publica-
dos en los sitios y bases de datos oficiales de los
foros judiciales.

Otro aspecto que debe tenerse presente es que
en los préximos afios podremos tener pronuncia-
mientos mas precisos sobre estos temas desde
el ambito judicial, especialmente en cuanto a al-
cance se refiere. El ejercicio de la funcién jurisdic-
cional también fue afectado por la pandemia, mu-
chos paises tuvieron que replantear el ejercicio de
esta funcion desde el ambito tecnoldgico, otros
suspendieron la actividad y solo le dieron aten-
cion a aquellos asuntos que tuvieran un interés
primordial e incidieran en cuestiones relevantes
como podia ser la vulneracion de derechos huma-
nos, por ello es légico que la gran mayoria de los
pronunciamientos consultados para este trabajo
se fundamentaron desde esta Optica y desde la
utilizacién de garantias de proteccion de los de-
rechos humanos, dentro de los que se incluyen la
vida, la salud y los derechos laborales. Al respec-
to abordaremos algunas de las consideraciones
que al respecto han sido abordadas en el ordena-
miento juridico internacional.



Il. EI Derecho alasaludy la pre-
vencion de riesgos del trabajo.
Marco juridico internacional

El enfoque anteriormente referido es muy signi-
ficativo porque pone de manifiesto, tal vez como
nunca, la interrelacién de estos derechos huma-
nos y su interdependencia. Ello remarca un espe-
cial punto de analisis de los derechos laborales de
forma general y la necesaria atencion de la pre-
vencion y riesgos del trabajo de forma particular
en la sociedad contemporanea, como parte indi-
soluble de aquellos, y es que la prevencion de los
riesgos del trabajo no es mas que una expresion
del derecho a la salud en el ambito laboral. Esta
interrelacion no es nueva, y ha sido consagrada
en diversos pactos y tratados internacionales so-
bre la materia de derechos humanos, ya sea de
forma directa o indirecta.

La Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre, en su articulo 23.1, reconoce como un
derecho humano las “condiciones equitativas y
satisfactorias de trabajo y a la proteccidon contra
el desempleo”. Por su parte, la Carta de la Orga-
nizacion de los Estados Americanos establece en
el inciso b) de su articulo 45 que el trabajo es un

derecho y un deber social, y que debe prestarse

en condiciones que “aseguren la vida y la salud”,

tanto del trabajador como de su familia.

Asimismo, el articulo 7 inciso b) del Pacto Interna-
cional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales establece que toda persona tiene derecho
a condiciones de trabajo equitativas y satisfacto-
rias, en particular aquellas que aseguran “la segu-
ridad y la higiene en el trabajo”. En este sentido,
la Observaciéon general num. 23 (2016) sobre el
derecho a condiciones de trabajo equitativas y sa-
tisfactorias del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales reconoce que la prevencion
de accidentes y enfermedades profesionales es
un componente fundamental del derecho a las
condiciones de trabajo equitativas y satisfacto-
rias, y guarda estrecha relacion con el derecho a
la salud fisica y mental (apartado 25). La propia
observacion hace referencia a la obligacién de
los Estados de garantizar la efectiva aplicacion
del derecho a condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias. Cuando las personas sufren alguna
vulneracion de este derecho, deben tener acce-
S0 a recursos judiciales efectivos o de otros tipos
para garantizar una adecuada reparacion, restitu-
cion, indemnizacion y satisfaccion o garantias de

no repeticion (apartado 57).

Por su parte, la Observacién General No. 14, “El



derecho al disfrute del mas alto nivel posible de
salud”, realizada al articulo 12 del Pacto Interna-
cional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales, por el propio Comité de Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales, reconocié que el
Apartado c) del parrafo 2 del articulo 12, al re-
gular el derecho a la prevencion y el tratamiento
de enfermedades, y la lucha contra ellas exige el
establecimiento de programas de prevencion y
educacion para hacer frente a las preocupaciones
de salud que guardan relacion con el comporta-
miento, prevencion y tratamiento de enfermeda-
des epidémicas, endémicas, profesionales y de

otra indole (paragrafo 16).

En este mismo sentido, la misma Observacion
refiriéndose a las obligaciones especificas de los
Estados de “adoptar medidas contra los peligros
que para la salud representan la contaminacion
del medio ambiente y las enfermedades profesio-
nales(...)”, asi como “formular, aplicar y revisar
periédicamente una politica nacional coherente
destinada a reducir al minimo los riesgos de ac-
cidentes laborales y enfermedades profesionales,
asi como formular una politica nacional coherente
en materia de seguridad en el empleo y servicios
de salud” (apartado 36). En correspondencia con
esta interpretacion el Convenio No. 187/2006 de

la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT),

sobre el marco promocional para la seguridad y
salud en el trabajo’, reconoce que la promocion
de la seguridad y la salud en el trabajo forma par-
te del programa de trabajo decente para todos de
la organizacion, ademas de estar en linea con los
ODS de la ONU.

Todo este marco juridico de proteccion, interpreta-
do a la luz de la pandemia de la Covid-19, ha sido
también reconocido por la Comisién Interamerica-
na de los Derechos Humanos, en su Resolucion
No. 1/2020 de 10 de abril, sobre la Pandemia y
los Derechos Humanos en las Américas. En este
documento se hace referencia a la necesidad de
la protecciéon de los derechos humanos y particu-
larmente de los derechos humanos econdémicos,
sociales, culturales y ambientales de las personas
trabajadoras en situacion de riesgo por la pande-

mia y sus consecuencias.

En la resolucidn se reconoce la necesidad que
las personas prosigan sus actividades laborales,
dentro de los que se incluyen el personal sanita-
rio, sean protegidas de los riesgos de contagio.
Este deber de proteccion incluye tanto a la protec-
cion en el ambito laboral como a los derechos so-

ciales interrelacionados (recomendacion 5) entre

! Adoptado en Ginebra el 15 junio 2006, entro en vigor el 20 de febrero
de 2009. Instrumento actualizado (Convenios Técnicos), este Convenio
podrd ser denunciado entre el 20 febrero 2029 al 20 febrero 2030.



los que se encuentra la seguridad social, atencion
meédica, entre otros. En este propio sentido la re-
comendacion No. 10 establece la necesidad de
asegurar “la disponibilidad y provision oportuna de
material de bioseguridad, insumos y suplementos
meédicos esenciales de uso del personal de salud,
fortalecer su capacitacion técnica y profesional
para el manejo de pandemias y crisis infecciosas,

garantizar la proteccion de sus derechos”.

Il.I Las enfermedades profesionales desde el
marco de referencia de la Organizacion Inter-

nacional del Trabajo

Es evidente que la situacion de la pandemia pro-
vocada por el virus SARS-CoV-2 no tiene pre-
cedentes en la contemporaneidad, sin embargo,
no quiere ello decir que el tema de los riesgos y
enfermedades profesionales sea un tema nuevo
dentro de los regimenes juridicos de proteccion
laboral de los trabajadores, y en sentido general
de la seguridad social. El dilema se encuentra en
poder determinar si este régimen juridico de pro-
teccion puede, al menos desde la forma en la que
estd actualmente configurado, responder a las
necesidades que la pandemia de la COVID-19, ha
reflejado, tanto desde el punto de vista de su con-
figuracidn como un riesgo profesional que merece

especial proteccidn por parte de los empleadores,

como una enfermedad profesional con todas las

consecuencias juridicas que ello provoca.

Desde la OIT, uno de los primeros esfuerzos reali-
zados para regular esta tematica fue el Convenio
sobre las enfermedades profesionales, No. 18 de
19252, Este instrumento internacional, si bien ha
sido superado, previa la obligacion de los paises
miembros de la OIT de garantizar a las victimas
de enfermedades profesionales o a sus dere-
chohabientes una indemnizacién basada en los
mismos principios de la que se concedia por ac-
cidentes de trabajo. En ningun caso esta indem-
nizacion podia ser inferior a esta ultima, conforme
lo previsto en el articulo 1. Este principio fue pos-
teriormente ratificado en el Convenio sobre enfer-

medades profesionales No. 42 revisado en 1934.

En materia de prevencion, la Recomendacion No.
96 de 1953, sobre la proteccion de la salud de
los trabajadores®, conminaba a los Estados que
en sus legislaciones se determinaran los méto-
dos para prevenir, reducir o eliminar los riesgos
de enfermedad en los lugares de trabajo, e inclu-
so sobre los métodos que podian ser necesarios

y apropiados para aplicar con respecto a riesgos

2 Este instrumento fue adoptado en Ginebra el 10 de junio de 1925, entro
en vigor primero de abril de 1927. Ha sido superado por Convenios
Técnicos y actualmente se encuentra abierto a denuncia.

3 Firmado en Ginebra el 25 de junio de 1953. Es un instrumento actuali-
zado.



especiales que amenazaban la salud de los traba-
jadores. A partir de esta perspectiva la Recomen-
dacién establecia que la proteccion adecuada de
la salud de los trabajadores debia estar determi-
nada segun las condiciones reinantes en el lugar

de trabajo.

Como parte de las medidas de proteccion se reco-
noce la obligacion de los empleadores de proveer
a los trabajadores de ropa y equipo, asi como de
cualquier otro medio de proteccién individual que
fuere necesario, e instruirlos sobre el modo de
utilizarlos, para protegerlos contra los efectos de
los agentes nocivos, cuando las demas medidas
destinadas a eliminar los riesgos sean impracti-
cables o insuficientes para garantizar una protec-
cion adecuada. El empleador también esta obliga-
do a facilitar, limpiar y conservar en buen estado
los equipos de proteccidn, asi como guardarlo en
lugares separados para que no se contamine la
ropa habitual del trabajador (art. 3.2). Asimismo,
se reconoce que, siendo un riesgo especial para
la salud es necesaria la realizacion de examenes
meédicos, antes o después de la incorporacion
del trabajador y de forma periddica, teniendo en
cuenta que las comorbilidades del personal pue-
den significar un riesgo. (art. 8.2.). Todo ello con el
objeto de determinar la propensién a la existencia
de enfermedades y contraindicaciones médicas

sobre su permanencia en un determinado puesto.

Los convenios sobre enfermedades profesionales
de 1925 y 1934 fueron revisados por el Convenio
No. 121 de 1964, modificado en 1980, sobre las
prestaciones en caso de accidentes del trabajo y
enfermedades profesionales*. Este convenio es
relevante porque obliga a que tanto en caso de ac-
cidentes de trabajo como de enfermedades profe-
sionales se proteja a los asalariados, asi como a
sus beneficiarios, en el supuesto de que este sea
el sostén de la familia. (4.1). Con su ratificacion
todos aquellos miembros del Convenio de 1934
estaran ipso iure denunciandolo, conforme a lo
previsto en el articulo 28 del Convenio No. 121.

Segun lo previsto en el articulo 6 del Convenio
las contingencias cubiertas por enfermedad pro-
fesional son: (a) estado mérbido; (b) incapacidad
para trabajar que resulte de un estado mérbido y
que entrafie la suspension de ganancias; (c) pér-
dida total de la capacidad para ganar o pérdida
parcial que exceda de un grado prescrito, cuan-
do es probable que dicha pérdida total o parcial
sea permanente, o disminucion correspondiente
de las facultades fisicas; y (d) pérdida de los me-
dios de existencia, sufrida a consecuencia del fa-
llecimiento del sostén de la familia, por categorias

* Adoptado en Ginebra el 08 julio 1964, entro en vigor el 28 de julio de
1967. Instrumento actualidad (Convenios Técnicos). Podra ser denuncia-
do del 28 de julio de 2027 al 28 de julio de 2028.



prescritas de beneficiarios.

Asimismo, el convenio llama a que se garantice a
las personas protegidas las siguientes prestacio-
nes: (a) asistencia meédica y servicios conexos en
caso de estado mérbido; y (b) prestaciones mo-
netarias en el resto de las contingencias (art. 9.1)
En relacion con las enfermedades profesionales
es posible establecer un periodo de exposicion
al riesgo para tener derecho a las prestaciones,
si bien de manera general éstas no pueden estar
subordinadas ni a la duracion del tiempo en el
empleo ni a la afiliacion al seguro y/o al pago de
las cotizaciones (art. 9.2). También se precisa que
la concesion de estas prestaciones debe estar su-
peditada a la situacién que le da derecho a esta
(art. 9.3).

En relacién con las medidas de prevencion ter-
ciaria, contra las enfermedades profesionales, se
conmina a proporcionar servicios de readaptacion
profesional cuando asi sea posible, preparar a la
persona para reanudar actividades o ejercer otra
actividad mas adecuada segun sus calificaciones
y aptitudes, y, en el supuesto de no proceder lo
primero, tomar medidas para facilitar la coloca-
cion adecuada de los trabajadores que quedan
invalidos (art. 26). Un aspecto que merece ser re-

saltado en el convenio es que se establezca que

las obligaciones que, en virtud de este, adquieren
los Estados son aplicables no solo para los traba-
jadores nacionales de este, sino también para los
extranjeros, bajo el principio de igualdad de trato
con sus nacionales. (art. 27)

Este Convenio de la OIT propone un sistema mix-
to en la determinacion de las enfermedades pro-
fesionales, puesto que si bien existe la obligacion
de prescribir una lista de enfermedades, también
reconoce la obligacion de que se establezca una
definicion general de enfermedades profesionales
que debe ser lo suficientemente amplia para que
abarque las del Convenio u otras disposiciones,
que permitan establecer el origen profesional de
las enfermedades que no aparecen en la lista o se

manifiestan bajo condiciones diferentes (art. 8).

La Recomendacion No. 121 de 1964, sobre las
prestaciones en caso de accidentes del trabajo y
enfermedades profesionales®, hace extensiva la
aplicacion de la legislacion laboral sobre enfer-
medades profesionales a otros tipos de trabaja-
dores que no se encontraran contempladas en
el Convenio No. 121. Aunque esta extension sea
realizada por etapas y por medio de la figura del
seguro voluntario. Entre los trabajadores que de-
beria hacerse la aplicacion de esta figura se en-

cuentran: (art. 3):

> Adoptado en Ginebra el 8 de julio de 1964, instrumento actualiza-
do.



(a) los miembros de cooperativas dedicados a la
produccion de bienes o0 a la prestacion de ser-
vicios; (b) las personas que trabajan por cuenta
propia, especialmente aquellos que se dedican
a la explotacion de pequefios negocios o gran-
jas agricolas; (c) ciertas categorias de personas
que trabajan sin remuneracion, entre las que fi-
guran: (i) las personas que, en preparacion para
su futuro empleo, reciben formacién profesional,
u otra clase de preparacién, o que se sometan a
un examen profesional (incluidos alumnos y estu-
diantes); (ii) los miembros de brigadas de volunta-
rios para la lucha contra las catastrofes naturales,
el salvamento de vidas humanas y de bienes o
el mantenimiento de la ley y del orden; (iii) otras
categorias de personas no protegidas por otro
concepto que trabajen en beneficio publico o se
dediquen a actividades civicas o de beneficencia,
como las personas que presten voluntariamente
servicios en la administracion publica, los servi-
cios sociales u hospitalarios; (iv) y las personas
encarceladas y detenidas que efectuen trabajos
ordenados o aprobados por las autoridades com-

petentes.

Igualmente se recomienda considerar como en-
fermedades profesionales aquellas que se sabe

que provienen de la exposicion a sustancias o

condiciones peligrosas inherentes a ciertos pro-
cesos, oficios u ocupaciones (art. 6.1). Segun
esta recomendacion el origen profesional de es-
tas enfermedades debe presumirse, salvo prueba
en contrario, cuando el trabajador:(a) haya estado
expuesto al riesgo por lo menos durante un perio-
do determinado; y (b) haya mostrado sintomas de
la enfermedad dentro de un periodo determinado
siguiente a la terminacién del ultimo empleo en
que hubiera estado expuesto al riesgo (art. 6.2).
Se reconoce que, en el supuesto que existiera
una lista profesional de enfermedades que presu-
ma el origen profesional de ciertas enfermedades
es necesario permitir la prueba del origen profe-
sional de otras enfermedades, asi como que las
enfermedades incluidas en la lista se pueden ma-
nifestar en condiciones diferentes de aquellas en
que se haya establecido su presunto origen pro-
fesional (art. 7).

En materia de prestaciones se exhorta tener en
cuenta para su determinacion diversos aspectos
como: el costo razonable de la ayuda o la asis-
tencia en el caso de que la persona haya sufri-
do la lesién, la imposibilidad de emplearse o de
desfiguracion, y la evaluacion de la pérdida expe-
rimentada, especialmente cuando sea necesario
pagar a personas a cargo de la persona fallecida

(art. 11,12 y 13). Estas prestaciones deben ser
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periédicamente ajustadas tomando en cuenta las
variaciones del nivel general de ganancias o del

costo de vida.

Una recomendacion que en el contexto de la pan-
demia alcanza una mayor relevancia es la 157
de 1977 sobre el personal de enfermeria®. Dicha
importancia esta dada no solo porque los enfer-
meros y enfermeras han sido una pieza angular
dentro del personal sanitario que ha enfrentado
la pandemia, sino también porque han enfrenta-
do la misma en condiciones mas desventajosas
que otros sectores del personal sanitario como
son los médicos. La situacion de la pandemia solo
vino agravar las condiciones de precariedad la-
boral en la que se encontraba este sector. De ahi
la trascendencia que adquiere este instrumento
como referencia en la proteccion del personal de
la enfermeria, desde la propia concepcién que se
hace de este personal hasta el reconocimiento de
obligaciones de los empleadores para disminuir
y/o eliminar determinados tipos de riesgos profe-

sionales.

Con la expresion “personal de enfermeria” se
comprende todas las categorias de personal que
prestan asistencia y servicios de enfermeria. Esta

concepcion, segun la practica de cada pais, com-

¢ Adoptado en Ginebra el 21 de junio de 1977. Instrumento actualiza-
do.

prende: (a) el personal enfermero profesional que
posea la instruccion y la formacion consideradas
oficialmente necesarias para asumir funciones de
gran complejidad y responsabilidad y que esté
habilitado para ello; (b) el personal enfermero au-
xiliar que posea como minimo la instruccion y la
formacion consideradas necesarias para asumir
funciones menos complejas, bajo la supervision,
si hubiere lugar, del enfermero profesional, y que
esté habilitado para ello; (c) asi como los ayudan-
tes que hayan recibido una instruccién previa, una
formacion en el lugar de empleo, o ambas, que
les permita realizar determinados trabajos bajo la
supervision del personal enfermero profesional o

auxiliar.

En materia de proteccién de la salud en el tra-
bajo la recomendacion establece la obligacion de
adoptar las disposiciones legislativas en materia
de higiene y seguridad de trabajo teniendo en
cuenta las caracteristicas particulares del trabajo
del personal y del medio en que se realiza este,
esto con el objetivo de mejorar la proteccion (art.
44). Con el fin de prevenir, reducir o eliminar los
riesgos para la salud o la seguridad del personal
se reconoce la obligacion del empleador de reali-
zar y mantener al dia estudios para determinar los
riesgos particulares a los que se expone el perso-
nal en el ejercicio de su profesion. El objetivo de

1"



estos estudios es prevenir los riesgos y reparar
sus consecuencias (48.1). Igualmente es obliga-
torio notificar los casos de accidentes de traba-
jo enfermedades profesionales ante la autoridad
competente.

Se reconoce que existen riesgos del personal de
enfermeria que son inevitables, pero la exposi-
cion al riesgo es permitida siempre y cuando se
tomen todas las medidas necesarias para garan-
tizar su reduccién al minimo (49.1). A estos efec-
tos la obligacién de previsidén implica la adopcidn
de medidas tales, como el suministro y utilizacion
de ropa protectora, la inmunizacion, la reduccion
de la duracion del trabajo, la realizacién de pau-
sas mas frecuentes, el alejamiento temporal del
riesgo o el establecimiento de vacaciones anua-
les mas largas cuando el personal se encuentra
ocupado en actividades que ofrecen riesgos par-
ticulares. En otras palabras, se habla de acciones
de prevencién.

Asimismo, se establece el derecho a recibir una
compensacion economica cuando el perso-
nal queda expuesto a riesgos particulares (art.
49.2.3), y se reconoce que no debe existir dife-
rencias entre las condiciones de trabajo tempo-
ral o parcial. (art. 57) Tanto en uno como en otro

caso es necesario proveer una indemnizacion (re-

paracion del dafio), con caracter de enfermedad
profesional, a las enfermedades contraidas como
consecuencia del trabajo (art. 56).

De manera similar a los instrumentos internacio-
nales anteriores la Recomendacion No. 164/1981
sobre seguridad y salud de los trabajadores’, apli-
cables a todas las personas que se encuentren
empleadas, incluyendo a los pertenecientes a la
Administracion Publica (art.2.b). Cuando hace re-
ferencia al término de salud en el trabajo entiende
como tal no solo la ausencia de afecciones o de
enfermedad, sino también de elementos fisicos y
mentales que afectan a la salud y se encuentran
directamente relacionados con la seguridad e hi-
giene en el trabajo (art. 2.e). Dicho instrumento
recoge el principio de suprimir los riesgos en su
origen, de ahi la necesidad de adoptar medidas
apropiadas segun las caracteristicas de la activi-
dad econdémica y de los diferentes tipos de traba-

jo.

Entre las diferentes medidas que se recomiendan
adoptar a nivel empresarial y/o institucional, po-
demos citar: a) la prevencion de tensiones fisicas
0 mentales provocadas por las condiciones de
trabajo y perjudiciales para la salud; b) el disefio,

fabricaciéon, suministro, utilizacion, mantenimiento

7 Adoptada en Ginebra el 22 de junio de 1981. Instrumento actualiza-
do.
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y prueba de equipos de proteccion individual y de
ropas de proteccidn; y c) la vigilancia de la salud
de los trabajadores, entre otros, (art. 3.). Estas
obligaciones son reiteradas en el articulo 10 de la
Recomendacién 164, teniendo en cuenta las fun-
ciones y las capacidades de los diferentes tipos

de trabajo.

Por ultimo, debemos hacer referencia al Conve-
nio No. 155/1981 y su protocolo de 2002, sobre
seguridad y salud de los trabajadores®. Este ins-
trumento internacional si bien no revisa ninguno
de los convenios o recomendaciones internacio-
nales del trabajo existentes (art. 22), establece la
obligacion de los Estados de exigir a los emplea-
dores, en la medida en que sea razonable y fac-
tible, garantizar lugares de trabajo seguros y que
no entrafien riesgo para la seguridad y la salud
de sus trabajadores (art. 16.1). Esta obligacion
incluye a los agentes y las sustancias quimicas,
fisicas, y bioldgicas bajo su control (art. 16.2). Asi-
mismo, el suministro de ropas y equipos de pro-
teccion apropiados, a fin de prevenir, siempre que
sea razonable y factible, los riesgos de accidentes
o de efectos perjudiciales para la salud, (art.16.3).
Independientemente de estas obligaciones se re-
conoce que el establecimiento de dichas medidas
* Adoptado en Ginebra el 22 de junio 1981, entro en vigor el 11 de agos-

to de 1983. Instrumento actualizado (Convenios Técnicos), podra ser
denunciado entre el 1 de agosto de 2023 y el 11 de agosto de 2024.

de seguridad e higiene del trabajo no pueden im-
plicar ninguna carga financiera para los trabajado-
res (art. 21).

Como podemos apreciar en el régimen interna-
cional se encuentran tanto los fundamentos para
la realizacidon de la proteccion como su alcance.
Mas alla del caracter vinculante o no de estos
instrumentos lo cierto es que, existen principios y
disposiciones de prevencién y riesgos del trabajo
que no pueden ser vulnerados ante una situacién
como la pandemia de la COVID-19. Situacion de
riesgo que puede provocar consecuencias irrever-
sibles para los trabajadores esenciales, afectando
no solo su salud sino también su propia vida.

lll. El deber de garantizar los
medios de protecciéon ante la
exposicién al virus SARS-CoV2
(criterios jurisprudenciales)

A partir del marco tuitivo internacional anterior-
mente expuesto es imprescindible que se conciba
dicha situacion como de riesgo en la cual es nece-
sario garantizar medios de proteccion individual,
la necesaria realizacién de examenes médicos,
incluyendo aquellos destinados a la identifica-

cion del coronavirus y comorbilidades. Asi como
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la adopcion de cualquier otra medida que sea
necesaria para reducir al minimo el riesgo, que
es inevitable para el personal considerado esen-
cial. Dicho riesgo solo puede ser minimizado si
se adoptan las correspondientes medidas en su
lugar de origen. Durante la pandemia no han sido
pocos los casos en los cuales las medidas de se-
guridad e higiene del trabajo han implicado una
carga financiera para los trabajadores esenciales,
quienes han tenido que comprar a partir de sus
propios recursos los medios de proteccién nece-
sarios, tampoco se han provisto de los medios de
pruebas necesarios para poder realizar este en-
frentamiento. Situacidén que, lastimosamente, ha
trascendido al ambito judicial y provocado diver-

sos fallos.

La Sala | Camara Nacional de Apelaciones del
Trabajo de Argentina, en la causa N°: 9690/2020 -
Recurso Queja N° 1 - Monteagudo, Silvia y Otros
c/Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y otros/
acciéon de amparo, reconocié que los trabajadores
y trabajadoras de la salud desempefian servicios
esenciales y que en virtud de la Ley 27.548, se
crea el Programa de Proteccidén al Personal de
Salud”. Segun los articulos 3 y 4 esta disposicion
legal es de caracter obligatorio y aplicable tanto,
en el ambito publico como privado, con el fin de

garantizar las medidas de bioseguridad, en las

areas de los establecimientos de salud que tienen

mayor riesgo de contagio.

A juicio de la Camara existe una obligacion por
parte del poder Ejecutivo de establecer protoco-
los obligatorios de proteccién del personal de la
salud, con guias de practica de manejo y uso de
insumos, incluyendo cualquier otra reglamenta-
cion con el fin de permitir que la labor de estos
profesionales se desarrollase en las condiciones
mas seguras posibles. Para el foro judicial la obli-
gatoriedad de estas normas y de las atribuciones
del poder ejecutivo se sustenta en la preservacion
de la salud como parte del derecho a la vida y las
consecuencias irreparables que traeria consigo la
omisién de estas obligaciones, especificamente
en la salud del colectivo laboral.

En el propio pais, Argentina, el Juzgado Nacional
de Primera Instancia del Trabajo de Feria, en el
expediente N° 9591/2020, en los autos Latorre,
Cesar Gustavo c/ La Segunda A.R.T. y otros/jui-
cio sumarisimo, el 02 de abril de 2020 concedio
una solicitud de medida cautelar urgente para ga-
rantizar la seguridad laboral mediante la provision
de elementos de seguridad aptos para prevenir
el contagio de la enfermedad y mitigar sus con-
secuencias. Obligaciéon no solo para médicos y
enfermeras sino también para los empleados ad-
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ministrativos que, como el demandante, prestaba
sus labores en la recepcion y admisién de pacien-
tes.

El foro judicial si bien reconocié que ciertamente
la COVID-19 no se encuentra en la Ley de Ries-
gos del Trabajo dado que no existia “hasta hace
unas semanas”, era un escenario riesgoso y, por
lo tanto, a partir del deber de prevencion que exis-
te por parte del empleador se fundamenta la ne-
cesidad de brindar a los empleados los elementos
de proteccion y medidas integrales de seguridad
suficientes para evitar el contagio. Ademas, resal-
ta el deber de prevencién que recae en manos del
empleador.

Un aspecto que merece ser resaltado en este fallo
es que, a diferencia del anteriormente comenta-
do, no se fundamenta solo en el derecho a la sa-
lud, sino que reconoce de forma explicita la doble
garantia que existe en esta proteccion, no solo
desde los derechos a la salud y a la integridad
de la persona humana, sino también de la protec-
cion del trabajador, conforme a los instrumentos
internacionales, a los cuales ya hemos hecho re-
ferencia y a lo previsto en los articulos 14bis de la
Constitucion Nacional argentina. Precepto en el
cual se reconoce el derecho a condiciones dignas

y equitativas de labor.

Ante la omision de proporcionar medios de pro-
teccion adecuado al personal esencial que brinda
servicios en el enfrentamiento de la pandemia.
La Sala de lo Constitucional de la Corte Supre-
ma de Justicia de El Salvador se pronunci6 en el
amparo 219-2020 de 18 de mayo de 2020. Espe-
cificamente en el caso de un estudiante en ano
social de la licenciatura en laboratorio clinico que
realizaba pruebas a pacientes con sospechas de
estar infectados con Covid-19 desde el inicio de
la emergencia sanitaria, y no contaba con el equi-
po de bioseguridad adecuado para el ejercicio de
esta actividad.

Ante esta situacion la Corte ordené al Ministro de
Salud, en coordinacion con los directores de los
hospitales nacionales y del Instituto Salvadoreno
de Seguridad Social, elaborar un registro del per-
sonal que se encontraba con contacto directo con
pacientes positivos —0 sospechosos— de dicho
virus, sin tener en cuenta si eran empleados de
planta o por contrataciones temporales, estudian-
tes en practica u horas sociales. El fallo conminé
a que en el registro se especificara la labor que
desempefaban, el area en la que se encontra-
ban, el equipo médico suministrado, el tiempo de
duracion efectiva de este, asi como la periodici-

dad con la que se realizaba la entrega.
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A partir de este registro la Corte concluy6 que se
podia identificar la existencia de alguna omisién
o deficiencia en el equipo de bioseguridad reque-
rido por el personal sanitario, segun las labores
desempefadas y el tiempo de duracion efectiva
de aquel. Las instituciones quedaron obligadas a
adoptar las medidas necesarias para proporcio-
nar estos materiales a la mayor brevedad e infor-
mar al foro judicial la fecha en la que el equipo era

suministrado o proporcionado.

En México, en la Tesis XVIl.10.P.A. J/30 K (10a.)
de los Tribunales Colegiados de Circuito, se con-
cedio de oficio y de plano, conforme lo previsto en
el articulo 126 de la Ley de Amparo, la suspen-
sion de la omisién por parte de los responsables
de proveer al personal de los hospitales publicos
expuestos al contagio los insumos y equipo médi-
co adecuados a efecto de tratar a la poblacién en
general, con la finalidad de contar con la protec-
cion personal correspondiente para no ser conta-
giados por el virus SARS-CoV2 (COVID-19). Se
considero que al otorgar esta suspension se im-
pedia ocasionar perjuicios al interés social o con-
travenir disposiciones de orden publico, conforme
lo previsto en el articulo 129, fraccién V, de la Ley
de Amparo vigente. Dentro de esta tesis, merece
ser destacada, la referencia a la Resolucién Nu-

mero 1/2020, anteriormente referida, y en la cual

se reconoce que la pandemia trastoca el derecho
humano a la salud y, en consecuencia, puede in-

cidir en la pérdida de la vida.

La determinacion de buenas practicas y/o reco-
mendaciones técnicas en el uso de elementos de
prevencion personal y proteccidn respiratoria en
el marco de la pandemia no es solo una obliga-
cion de los Estados, sino que su materializacion
es parte de las obligaciones de los empleadores
de garantizar las condiciones de higiene y segu-
ridad para preservar la salud de los trabajadores.
Al formar parte del ambito de prevencién de da-
nos derivados del trabajo debe garantizarse la
fuerza vinculante de las mismas, a los fines de su
cumplimiento. Por ende, velar por su cumplimien-
to es también obligacion de los organismos de
supervision de riesgos del trabajo, en su funcion
de controlar y supervisar las normas de higiene y
seguridad en el trabajo.

Esta ultima obligacién fue reafirmada en un fallo,
también adoptado en ocasién de la pandemia,
por la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia de Costa Rica, en la Resolucion No.
2020010180, adoptada en el Recurso de ampa-
ro interpuesto por los agremiados del Sindicato
Nacional de Médicos especialistas contra la Caja

Costarricense de Seguro Social el 5 de junio de
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2020 (Exp.: 20-006218-0007-CO).

Si bien la Corte considero que la Caja Costarri-
cense de Seguro Social garantiza en sus centros
de salud el derecho a la salud de las personas
trabajadoras, a partir de la creacion de los me-
canismos de logisticas y distribucidn del equipo
de proteccién personal considera que estos me-
canismos no son suficientes si “no se acompanan
con medidas de fiscalizacion apropiadas para ve-
lar para que todo el personal de salud cuente con
tales insumos médicos, incluso previendo la aper-
tura de procesos disciplinarios para quienes in-
cumplan tales medidas de proteccion”. De hecho,
el recurso de amparo fue acogido precisamente
por la necesidad de que las autoridades instaura-
ran las medidas de fiscalizacion necesarias.

[II.1 El reconocimiento de la enfermedad de la
COVID-19 como profesional, algunos argumentos

(criterios jurisprudenciales).

La consideracion como enfermedad profesional
tampoco ha dejado de ser polémica. Por las im-
plicaciones juridicas y econoémicas de esta condi-
cion no ha sido aceptada de igual modo por todos
los paises, e inclusive en aquellos que asi lo han
establecido el alcance ha variado. Al respecto hay
que tener en cuenta las propias particularidades

del coronavirus SARS-CoV-2 como agente biol6-

gico, puesto que por su forma de contagio no solo
quedan aisladas aquellas personas que han teni-
do contacto directo con los pacientes infectados,
sino también deben hacer cuarentena aquellas

personas que han sido “contacto del contacto”.

Los periodos de confinamiento mas o menos obli-
gatorios variaron en dependencia de cada pais,
sin embargo, ante la necesidad de protegerse y
limitar el numero de contagios han sobresalido
dos conceptos fundamentales de personas tra-
bajadoras que si bien estan entremezclados no
coinciden: el de personal sanitario, entendido en
una concepcion amplia, y también el de perso-
nal esencial. Si bien el personal sanitario ha sido
esencial en el enfrentamiento de la pandemia, no
todo el personal esencial es sanitario, fuera de
este ultimo concepto han quedado un grupo de
trabajadores que demostraron ser vitales para el
mantenimiento de la sociedad y que no pudieron
acogerse al confinamiento y debieron continuar
trabajando. Sin embargo, ambos grupos de tra-
bajadores no han recibido igual consideracion en
relacion con la proteccién de la enfermedad pro-
fesional.

Este ha sido uno de los principales problemas en

la consideracion de cual es el personal que podria
ser beneficiado por esta condicion. El criterio dis-
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tintivo ha residido, en aquellos paises que asi lo
han considerado, no en la condicién de esencial o
no del trabajo realizado, sino en el nivel de exposi-
cion al riesgo que el trabajador ha tenido durante
la pandemia de ser contagiado, y especialmente
de un riesgo directo. De esta forma han queda-
do excluidos determinados sectores laborales y
de prestacion de servicios que demostraron ser
esenciales durante la pandemia, que se exponian
al riesgo de contagio pero que no serian benefi-
ciados con esta condicién dado que su exposicion
al riesgo no era directa. Este ha sido el caso de
los trabajadores de las plataformas digitales y las
empleadas domeésticas por solo poner algunos

ejemplos.

Por otro lado, y en funcién del riesgo, el concep-
to de personal sanitario ha sido ampliado no solo
entendiendo como tal al personal médico y de en-
fermeria que directamente intervienen en la pro-
teccion y atencion de los contagiados, sino tam-
bién todas aquellas personas que pueden estar
expuestas dentro del sistema de salud incluyendo
personal administrativo y de mantenimiento. En
este sentido es logico que la condicion de enfer-
medad profesional se extienda al personal ad-
ministrativo que trabaja en la recepcion o a los
laboratoristas, tal como se han pronunciado los
tribunales en los fallos anteriormente comenta-

dos, de Argentina y El Salvador, aunque solo li-
mitados a la obligacion de suministrar el material
de proteccion necesario. Los mismos fundamen-
tos utilizados deben entonces considerarse en el
reconocimiento de este tipo de prestacién para

estos trabajadores.

De hecho, este ha sido el criterio que se manejo
en el Decreto Legislativo 538/2020 de 12 de abril
del Ministerio de Salud y Proteccion Social de Co-
lombia, en virtud del cual se adoptaron medidas
en el sector salud, para contener y mitigar la pan-
demia de COVID-19 y garantizar la prestacion de
los servicios de salud, en el marco del Estado de
Emergencia Econdmica, Social y Ecologica. Esta
disposicion adoptdé un concepto amplio de traba-
jadores de la salud en ejercicio, que incluia, todos
los graduados de los programas de educacién
para el trabajo y el desarrollo humano del area
de la salud y de programas de pregrado y posgra-
do de educacién superior del area de la salud. La
regulacion se referia como tal a los “estudiantes
del area de la salud de programas de educacion
superior, que estén cursando el ultimo afio de su
pregrado y quienes estén realizando especiali-
zaciéon u otra formacion de posgrado, y aquellos
quienes estén cursando el ultimo periodo acadé-
mico de programas de educacién para el trabajo

y desarrollo humano” (Art. 11. Primer paragrafo).
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Por otro lado, se reafirma la necesidad de con-
tar con sistemas mixtos de determinacion de las
enfermedades profesionales. Es necesario que
no solo exista una lista oficial de enfermedades
de origen profesional, sino también que exista la
posibilidad de que otras enfermedades puedan
quedar incluidas en este concepto aun cuando
no aparezcan expresamente en este listado, de-
biéndose acreditar su origen profesional fuera del

marco normativo.

En paises como Espafia, por ejemplo, al existir un
sistema cerrado, numerus clausus, los periodos
de aislamiento o el contagio fueron asimilados al
accidente de trabajo como una medida de situa-
cion excepcional, y unicamente al efecto de obte-
ner el subsidio por incapacidad temporal durante
los periodos de aislamiento o contagio provoca-
dos por el COVID-19. Todo ello conforme a lo pre-
visto en el articulo 11 del Real Decreto-ley 7/2020,
de 12 de marzo en virtud del cual se adoptaron
las medidas urgentes para responder al impacto
economico del COVID-19. Como afirma Lorenzo,
esta enfermedad no fue considerada un accidente
de trabajo, sino que se asimilé a esta condicion,
para que el trabajador pudiera cobrar las presta-
ciones previstas desde el primer dia, a diferencia
del régimen de enfermedad comun (2020).

En Argentina, en el fallo anteriormente referido en
la causa Latorre, Cesar Gustavo c/ La Segunda
A.R.T. y otros/juicio sumarisimo, del 02 de abril
de 2020, el foro refirié que si bien no era necesa-
rio, hacer pronunciamiento en cuanto a la consi-
deracion de la COVID-19 como una enfermedad
profesional, dado que el objeto es la adopcién de
medidas de proteccion personal y la entrega de
equipos de proteccion personal, la tutela preferen-
te del trabajador, la reduccidn de la siniestralidad
laboral a través de la prevencion de los riesgos,
y el nexo de causalidad que existe entre el dafo
que puede sufrir el trabajador a partir de la omi-
sion o cumplimiento deficiente de su obligacién de
obrar en la prevencion y vigilancia, fundamentan
la cobertura del riesgo aun cuando la enfermedad
expresamente no se encuentre listada como una

enfermedad profesional.

En Brasil, la Medida Cautelar No. 6.380 en la Ac-
cion Directa de Inconstitucionalidad analizada en
plenario por el Supremo Tribunal Federal contra
la Medida Provisoria 929/2020 también analiz6 de
forma detenida la consideracion de la COVID-19
como enfermedad profesional. La Medida Provi-
soria No. 929/202 adoptada para atenuar los efec-
tos sociales y econdmicos de la pandemia de la
Covid-19 buscaba conciliar el mantenimiento de

empleos y la actividad empresarial durante todo
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el periodo de la pandemia. EI mantenimiento del
vinculo de trabajo, la subsistencia digna del traba-
jador y de su familia, asi como permitir una alter-
nativa para los empleadores, y el enfrentamiento
de las dificultades financieras por la pandemia.

El articulo 29 de la medida excluia a la contami-
nacion por el coronavirus de la lista de enferme-
dades ocupacionales, transfiriendo la carga de la
prueba al empleado, correspondiéndole a este
demostrar que contrajo la enfermedad durante el
ejercicio laboral. Segun el referido articulo “En los
casos de contaminacion por el coronavirus Co-
vid-19 no seran considerados como ocupaciona-
les, excepto mediante la comprobacién del nexo

causal’.

Ello generdé un debate por considerar que esta
disposicion era contraria a la Constitucion brasi-
lefa, en particular los preceptos de protecciéon de
los derechos contra los accidentes de trabajo pre-
visto en el articulo 7°, XXVIII, de la Constitucion
Federal al invertir la carga de la prueba “reducgéo
dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de nor-
mas de saude, higiene e segurang¢a”. Empero el
articulo también contradice otras resoluciones del
propio foro sobre la responsabilidad objetiva por
parte del empleador. La formulacién adoptada en
este articulo constituye una expresién de respon-

sabilidad subjetiva, en vez, de objetiva considera-

da la aplicable a los dafios provocados por acci-
dentes de trabajo, en los casos especificados en
la ley o cuando la actividad normalmente desarro-
llada representa una exposicién habitual, riesgo
especial, con potencialidad de lesiones e implique

al trabajador.

El debate en relacién con la comprobacion del
nexo causal y el régimen de responsabilidad es
esencial en el reconocimiento de las enfermeda-
des profesionales como la COVID-19 y la viabili-
dad del sistema de proteccion. No solo basta con
su reconocimiento también es necesario que se
determine con claridad si la carga de comprobar
que la enfermedad no fue adquirida en el ambien-
te de trabajo o tiene por causa este debe ser del
empleado o del empleador.

La responsabilidad subjetiva concibe que si el
empleador no cumple con las orientaciones, reco-
mendaciones y medidas obligatorias de las auto-
ridades para enfrentar la pandemia por el nuevo
coronavirus debe ser responsable. Por lo tanto,
existe una necesidad de probar el nexo causal, lo
cual se aparta de su consideracion como enfer-

medad ocupacional.

De otra parte, la responsabilidad objetiva del em-
pleador por dafios ocurridos en el trabajo parte de
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considerar que, si la actividad por su naturaleza
supone una exposicion habitual al riesgo, poten-
cial lesion, exposicion habitual al riesgo, superior
que el resto de los miembros de la colectividad.
Es esto lo que acontece con el personal médico y
con todo el personal considerado esencial duran-
te la pandemia. En este caso el empleado no tie-
ne que litigar contra el empleador por el beneficio
previdenciario y probar el nexo causal, sino que le
corresponde al empleador litigar ante el Instituto
Nacional de Seguridad Social. Existe una inver-
sion de la carga de la prueba.

El plenario concedié parcialmente la solicitud de
suspender la eficacia del articulo 29 de la medi-
da provisoria 927/2020 al considerar que existe
un nexo epidemioldgico entre el trabajo y el dafio,
entre la enfermedad y la actividad profesional.
Reducir los riesgos inherentes al trabajo es un
derecho fundamental del trabajador. Los emplea-
dores adquieren responsabilidad por aquellas en-
fermedades adquiridas en el ambiente de trabajo
0, en virtud de una relacion laboral. Necesidad de
cumplir con las normas de salud, higiene y segu-

ridad en el trabajo.

La medida cautelar también reafirmo la necesi-
dad de realizar examenes meédicos ocupacionales

y el papel de los érganos del sistema publico de

proteccion del trabajo, como responsables por la
garantia de la efectividad de los derechos. La in-
tervencion de los poderes publicos en la relacidn
de empleo, por el poder jerarquico del empleador
sobre el trabajador, Principios de subordinacion
y seguridad. Esto es importante sobre todo en
aquellos supuestos en los cuales se incumple por
parte del empleador las medidas adoptadas para

el enfrentamiento de la pandemia.

En Colombia en virtud del Decreto Legislativo
538/2020 de 12 de abril se establecié un reco-
nocimiento econémico temporal para el talento
humano de salud que prestara servicios durante
el Coronavirus COVID, lo que incluye al personal
que realiza vigilancia epidemioldgica, por estar
expuesto a riesgo de contagio. Este derecho se
reconocia por unica vez, con caracter temporal, y
no constituye factor salarial y segun los diversos
perfiles ocupaciones asi eran los beneficiarios del
reconocimiento econdémico, teniendo en cuenta

su nivel de exposicion (art, 11).

La disposicion conminaba al Ministerio de Salud
y Proteccién Social a destinar recursos econé-
micos por concepto de incapacidades, las enfer-
medades generales de origen comun derivadas
del diagnéstico confirmado por Coronavirus (CO-
VID-19) (art. 12). Mientras que por otro lado se
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establecieron los requisitos para la inclusion del
Coronavirus COVID-19 como enfermedad laboral
directa, respecto de los trabajadores del sector
salud. Este concepto era aplicable para todo el
personal administrativo, de aseo, vigilancia y de
apoyo que presta servicios en las diferentes acti-
vidades de prevencion, diagnostico y atencion de
esta enfermedad (art. 13, primer parrafo).

Asimismo, la norma obliga a las entidades Admi-
nistradoras de Riesgos Laborales (ARL) a reco-
nocer todas las prestaciones asistenciales y eco-
nomicas derivadas de la incapacidad de origen
laboral por dicha enfermedad, desde el momento
en que se confirmara el diagndstico del Coronavi-
rus COVID-19, sin que se requiera la determina-
cion de origen laboral en primera oportunidad o el
dictamen de las juntas de calificacion de invalidez

(art. 13 segundo parrafo).

La Corte Constitucional Colombiana en virtud de
la Sentencia C-252/20 de 16 de julio que revisé
la constitucionalidad del Decreto avalo la exequi-
bilidad de los articulos 12, 13 y 14 del Decreto
538, relacionados con el régimen de las incapa-
cidades por diagnéstico COVID-19 y de garantia
y proteccidn del talento humano en salud para la
atencion del COVID-19. En relacién con este ulti-

mo la Corte colombiana considera que debe exis-

tir proporcionalidad entre el deber constitucional
de solidaridad del cuerpo médico y personal de
la salud y el despliegue por parte del Estado de
un conjunto de acciones para garantizar la salud,
la vida, integridad y dignidad del personal llama-
do a prestar servicio. La obligacion de garantizar
las condiciones necesarias del personal médico

comprende:

“(i) la entrega de todos los Elementos de Protec-
cion Personal - EPP recomendados por la OMS
para el Talento Humano en Salud (THS), segun
el area de prestacién de servicios del caso; (ii)
brindar un entrenamiento especifico relacionado
directamente con el servicio que va a prestar; (iii)
otorgar el periodo de descanso y recreacion que
toda persona requiere para el normal desempe-
fio de sus funciones, todo ello de acuerdo con las
normas laborales vigentes; (iv) asignar un lugar a
la prestacidon del servicio razonablemente cerca-
no a su hogar, si asi es solicitado; y (v) recono-
cerle una remuneracion econdémica por el tiempo
invertido en desempefio de su deber constitucio-
nal”’(paragrafo 46).

La Sala también consideré que el reconocimien-
to de la COVID-19 como enfermedad general de
origen comun y como enfermedad laboral directa
respecto de los trabajadores del sector salud “per-
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mite el pago de las incapacidades no laborales y
laborales correspondientes” y atendia el fin de mi-
tigar los efectos de la COVID-19, especificamente
la atencion de las necesidades economicas de la
poblacion directamente afectada por tal enferme-
dad, dado que beneficia “a cualquier persona que
resulte afectada en su salud por el COVID-19, sin
consideracion alguna a su raza, lengua, religion,

etc.” (paragrafo 48).

Otro aspecto que merece ser resaltado de esta
regulacion es el reconocimiento del derecho a
una compensacion economica temporal para el
afiliado al Régimen Subsidiado con diagnéstico
confirmado de Coronavirus COVID-19. Es impor-
tante precisar que este régimen es el mecanismo
mediante el cual la poblacién con menos recursos
del pais, sin capacidad de pago tiene acceso a los
servicios de salud. Dichos servicios se ofrecen a
partir de un subsidio que ofrece el Estado. El mon-
to de la compensacidon economica prevista, como
consecuencia de la pandemia equivalia a siete
(7) dias de Salario Minimo Legal Diario Vigente
-SMLDV, y era pagadera por una sola vez y por
nucleo familiar (art. 14). La unica condicién que
se establecia para el pago de esta compensacion
era el cumplimiento de la medida de aislamiento.
Si bien el reconocimiento de esta compensacion

no es una medida que directamente atiende a las

necesidades del personal sanitario, si lo hace de
forma indirecta puesto que también beneficia a los
nucleos familiares de los profesionales de la sa-
lud. De forma general, la Corte observo que el re-
conocimiento de este derecho de compensacion
también propende a la proteccion y mitigacion de
la pandemia en favor de los sectores econdmicos
mas vulnerables, “coadyuvando a su subsistencia
y conservacion de los derechos fundamentales
dentro de una emergencia sanitaria que ha dis-
minuido sus habituales fuentes de ingresos; todo
ello sin perjuicio de condicionar tal subvencion
a que se sigan las medidas de aislamiento, de
modo tal que se desincentivan conductas dirigi-
das a acceder al provecho econémico pero que
no consideran la responsabilidad social que impli-
ca la contencion de la pandemia” (paragrafo).
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IV. Conclusiones

La gestion de la pandemia ha sido compleja y di-
simil en cada pais. No ha existido un espacio de
la sociedad que no haya sido impactada por esta
atipica situacion que, al momento de la redaccion
de esta nota, se mantenia. Pese a las disimiles
y complejas decisiones adoptadas ha quedado
demostrado la necesidad de proteger al personal
sanitario como trabajadores esenciales no solo
durante la pandemia, sino de forma general. Esta
andmala situacion ha demostrado las carencias
que existian en el ambito sanitario, no solo des-
de un punto de vista estructural y logistico, sino
también desde el punto de vista del personal ne-

cesario.

Desde el Derecho de la Seguridad Social se en-
cuentran las bases tedricas y legales, nacionales
e internacionales para el reconocimiento de la en-
fermedad de la COVID-19 como una enfermedad
profesional. Su no reconocimiento dentro de esta
situacion significa una vulneracion de los dere-
chos del personal sanitario que ha sostenido el
enfrentamiento a la pandemia y una muestra de
la agravacion de la desigualdad social. No consi-
derar este reconocimiento constituye también un
ataque a estas bases y a las conquistas de los
derechos sociales de los trabajadores. Como ha

reconocido la Corte Constitucional Colombiana
frente al deber de solidaridad del personal sani-
tario se erige el correspondiente deber de protec-
cién y de reconocimiento que el Estado y la socie-
dad deben realizar, no solo al personal sanitario

sino también al personal considerado esencial.

El camino a seguir debe estar marcado esencial-
mente por una mayor inclusion de los sujetos que
deben ser beneficiarios de este tipo de prestacio-
nes, la exposicion al riesgo como criterio definito-
rio para garantizar este acceso debe ser interpre-
tado en un sentido amplio, teniendo en cuenta no
solo al personal sanitario, en su concepcién mas
incluyente, otros sectores laborales que desde la
formalidad e informalidad también han demostra-
do que son esenciales, entre los que podemos
mencionar los trabajadores de las plataformas
digitales, los autonomos, tercerizados y el sector

informal.

El sistema de seguridad social debe asimismo
estar preparado para poder responder a situacio-
nes, como la de la pandemia que no se encontra-
ban previstas. En este sentido, mas que estable-
cer situaciones particulares y especificas deberan
ser considerados los elementos fundamentales a
partir de los cuales analizar cada situacién en par-

ticular. Desde el ambito objetivo estos elementos
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deberian permitir la delimitacién de aquellas con-
tingencias cubiertas que son consideradas como
enfermedad profesional y las prestaciones garan-
tizadas, teniendo en cuenta su periodicidad y las
variaciones en el costo de vida.

Desde la prevencidon de riesgos, se precisa ade-
mas una reformulacion de presupuestos basicos,
que tradicionalmente han sido aceptados, para in-
cluir dentro de esta figura a otros supuestos que
no se encuentran claramente delimitados como
son nuevas formas de trabajo y los retos que im-
pone el desarrollo tecnoldgico, solo de esta forma
sera posible garantizar un verdadero sistema de

proteccion que no sea solo una quimera.
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