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PRESENTACIÓN


El impacto de la pandemia generada por el covid-19 en el ámbito laboral ha obligado a dirigir la mirada hacia algunas cuestiones que han adquirido una relevancia particular respecto del derecho del trabajo, todas ellas ligadas a las consecuencias de la pandemia en las relaciones entre el trabajador y la empresa. Desde las restricciones a la libre circulación decretadas en los primeros días de la pandemia hasta el retorno gradual y luego definitivo a la presencialidad un número importante de las medidas adoptadas han incidido de forma directa o indirecta en el mundo del trabajo.


Este libro presenta cuatro artículos de investigación sobre algunos de los temas que mayor complejidad representan desde la perspectiva del derecho laboral, y las consecuencias de la pandemia en la ejecución del contrato. Así, el primer capítulo aborda la responsabilidad civil del empleador en relación con los trabajadores contagiados de la enfermedad, pero circunscribe el análisis a aquellos frente a los cuales el Decreto 676 de 2020 no consideró la enfermedad como de origen laboral; esto es, trabajadores que no pertenecen al sector de la salud, incluyendo los administrativos, de aseo, vigilancia y apoyo. En este se defiende la posibilidad de activar la tutela resarcitoria del derecho fundamental a la salud frente al empleador, incluso por fuera de las previsiones del artículo 216 del Código Sustantivo del Trabajo, es decir, también en los casos en que la enfermedad no tiene origen profesional.


El segundo capítulo analiza lo relacionado con la aplicación de la vacuna como instrumento de prevención del contagio, desde la óptica, por una parte, de los derechos fundamentales que amparan la decisión de un individuo de no aplicarse una vacuna o de no someterse a un determinado tratamiento médico, y, por la otra, de la legitimidad de una medida limitadora de estos derechos fundamentales proveniente del empleador y con fundamento en el principio de proporcionalidad.


Por su parte, en el tercer capítulo se estudia la forma en que el covid-19 ha servido como oportunidad de mejora respecto de las condiciones de seguridad y salud en el trabajo, a partir del hecho constatado de que estas medidas contribuyeron para que los sectores esenciales de la economía siguieran operando en los periodos más estrictos de confinamiento. En este sentido, se entregan unas propuestas para que, partiendo de la experiencia dejada por la pandemia, se adopten medidas de prevención y protección de la salud de los trabajadores.


Finalmente, en el cuarto y último capítulo se analizan las medidas tomadas por el Gobierno mexicano para hacer frente a la pandemia en este país. El estudio se realiza desde tres perspectivas concretas: desde la economía, para la protección de los puestos de trabajo; desde el mantenimiento de condiciones adecuadas de empleo y desde el fortalecimiento de los sistemas de protección social para garantizar, entre otras cosas, un sustituto de los ingresos ante la pérdida del empleo.


Esta publicación es una contribución del Departamento de Derecho Laboral de la Universidad Externado de Colombia al intercambio de ideas alrededor de un tema tan trascendental.


Jorge Mario Benítez Pinedo


Director Centro de Investigaciones Laborales




LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL EMPLEADOR A LA LUZ DEL DERECHO A LA SALUD: EL EVENTO DEL SÍNDROME POSCOVID-19


Maritza Cruz Caicedo*


INTRODUCCIÓN


Los efectos en la salud de los trabajadores que se contagiaron con el Sars-Cov-2 (en adelante covid-19), asociadas al daño en diferentes órganos del cuerpo humano y problemas de estado de ánimo son un desafío para las organizaciones, en tanto que los empleadores están en la obligación no solo de ajustar su política de seguridad y salud en el trabajo respecto de las condiciones de salubridad en las que se presta el servicio en el entorno laboral, para disminuir los riesgos de infección o reinfección, sino también de concretar acciones de seguimiento periódicas que permitan evitar complicaciones de salud de sus trabajadores originadas en síntomas persistentes o crónicos después de varios meses de contraer el virus.


Así, aunque los estudios recientes no son concluyentes para determinar las secuelas que a largo plazo se pueden presentar en trabajadores que padezcan dicho cuadro clínico, lo cierto es que su capacidad laboral puede mermar a causa de ese tipo de enfermedades contagiosas por la predisposición a desarrollar otras patologías que afecten su salud, por esto, el objetivo de esta investigación es el de reflexionar sobre la tutela civil resarcitoria que puede extenderse a todos los trabajadores en clave con el derecho a la salud, desde el ámbito de la responsabilidad civil del empleador, aun en casos en los que la legislación colombiana no contemple el covid-19 como una enfermedad laboral.


El problema de este planteamiento se hace evidente cuando se trata de una lesión a la integridad psicofísica originada o agravada por el covid-19 para aquellos trabajadores que no se encuentran en el sector de la salud, incluido el personal administrativo, de aseo, vigilancia y de apoyo que preste servicios en las diferentes actividades de prevención, diagnósticos y atención de esta enfermedad, al tenor del Decreto 676 del 19 de mayo de 2020 expedido por el Ministerio de Trabajo, pues, en el interregno de la responsabilidad civil subjetiva el trabajador es acreedor de la indemnización de perjuicios solo cuando la ocurrencia de la enfermedad laboral o accidente de trabajo se relacione con la prestación personal del servicio y sea imputable a la acción u omisión comprobada del empleador.


Como vemos, aplicar la responsabilidad civil del empleador en materia laboral genera controversia, entre otras razones porque para los trabajadores que no hacen parte de la primera línea de atención del covid-19 se excluye la materialización de un riesgo biológico inherente a la actividad laboral, dado que todas las personas pueden contraer en algún momento el virus que desencadenó la pandemia declarada por la Organización Mundial de la Salud (en adelante OMS) fuera del lugar de trabajo; y, además, no se contempla la tutela resarcitoria del derecho fundamental a la salud y, por tanto, de la persona, que pueda atribuirse a la responsabilidad civil del empleador, ya que esta resulta insuficiente para responder a la protección de los trabajadores ante las contingencias que generó el covid-19 y las futuras pandemias que afecten gravemente la salud.


Conforme a lo anterior, este artículo de investigación se dividió en dos partes: en la primera se revisarán las literaturas médica y jurídica sobre las manifestaciones persistentes del covid-19 en la salud de las personas, así como las acciones adoptadas por Colombia para amparar la salud de todos los trabajadores, con especial énfasis en el covid-19 (virus identificado/no identificado) como enfermedad laboral directa que pueden contraer quienes laboran en el sector salud, por esto, se mostrarán datos relevantes suministrados por la ARL Positiva de los casos reportados en la página web: www.alissta.gov.co desde enero de 2020 hasta febrero de 2022 y las prestaciones económicas reconocidas a sus afiliados durante los años 2020 y 2021 por dicha patología, y en la segunda nos ocuparemos de los desafíos que tiene la responsabilidad civil del empleador para proteger el derecho fundamental a la salud de los trabajadores de otros sectores ocupacionales en casos en los que no se tipifica la covid-19 como una enfermedad laboral.


I. LA RELEVANCIA DEL RIESGO DEL COVID-19 PERSISTENTE Y SU INCIDENCIA EN EL ÁMBITO LABORAL EN COLOMBIA


En la comunidad científica no existe consenso sobre la denominación de las manifestaciones clínicas que presentan algunas personas, luego de la recuperación de la fase leve o aguda del covid-19 entre la semana tres y los tres meses posteriores a la aparición de los primeros síntomas del virus1. En algunas investigaciones incipientes se alude a la nomenclatura covid-19 persistente, long covid2 o al síndrome poscovid3 en pacientes de todas las edades, en especial mujeres, que muestran disnea, tos, dolor torácico, dolores musculares, dificultad de concentración, alteraciones del sueño, secuelas físicas o mentales/psicosociales (ansiedad, depresión, trastorno de estrés postraumático) sin explicación fisiopatológica4.


Al respecto, la reciente norma internacional de clasificación de enfermedades (CIE-11) de la OMS, que entró en vigor el 1 de enero de 2022, incluyó en el capítulo XVIII “Síntomas, signos y hallazgos anormales clínicos y de laboratorio, no clasificados en otra parte (R00–R99)” las afecciones descritas anteriormente referentes a: (i) enfermedad posterior al covid-19 y (ii) síndrome inflamatorio multisistémico asociado a la covid-195, debido a que tienen una etiología desconocida que compromete dos o más enfermedades o varios sistemas del cuerpo humano.


De ahí la importancia que representa el seguimiento, la identificación y estandarización de esta enfermedad luego de la recuperación inicial o de la recaída que se puede presentar para algunas personas según su condición individual6. En este escenario, se indicarán las medidas que se han aplicado de forma general para mantener los ambientes de trabajo seguros y la inclusión del covid-19 como una enfermedad laboral para los trabajadores del sector salud en Colombia.


A. Medidas de protección de la salud de los trabajadores


El Gobierno Nacional expidió el Decreto 417 del 17 de marzo de 2020, el cual declaró la emergencia económica, social y ecológica en todo el territorio nacional, siguiendo las directrices de la OMS y la Organización Panamericana de Salud (OPS)7. En los considerandos del Decreto antes mencionado se ordenó en el literal c que los establecimientos comerciales y mercados implementaran medidas higiénicas en dichos espacios y se instó a tomar medidas de salubridad para que los trabajadores del comercio accedieran a los servicios de salud mínimos. Con base en dichas medidas, también se prescindió de la prestación personal del servicio que realizaban los trabajadores en los lugares de trabajo designados por el empleador mientras se adoptaban medidas de emergencia.


A su turno, el Ministerio de Trabajo elaboró varias circulares dirigidas a los empleadores y trabajadores con la finalidad de flexibilizar la prestación del servicio mediante el trabajo en casa, el teletrabajo y otras medidas en torno a la jornada laboral, los permisos remunerados y las licencias parcialmente remuneradas o de tiempo parcial8. También, activó la fiscalización laboral rigurosa frente al cumplimiento de la legislación laboral en pro de la defensa de los derechos de los trabajadores ante conductas de los empleadores tendientes a forzar a los trabajadores a suspender o terminar el contrato de trabajo9.


Recientemente, ante el regreso progresivo a los lugares de trabajo, insistió en; (i) procurar medidas de bioseguridad para reducir la congestión del sistema de salud; (ii) realizar el aislamiento preventivo de siete días tanto en trabajadores sintomáticos como asintomáticos; (iii) prohibir la exigencia de la prueba covid-19 para retornar al trabajo, y (iv) promover el cuidado de su salud y su comunidad en virtud del principio de solidaridad que le asiste a los empleadores conforme al artículo 95 de la Constitución Política10, dicho mandato contempla la responsabilidad como un elemento esencial para ejercer derechos y libertades, más aún, cuando se trata de evitar riesgos a la vida o la salud de las personas.


Las medidas antes mencionadas tienen relación con las normas internacionales de la Organización Internacional del Trabajo (OIT), en particular los convenios 155 relativos a la seguridad y a la salud de los trabajadores11, y 187 de dicha organización sobre la prevención frente a los riesgos en el trabajo y el cuidado de la salud12. Valga aclarar que si bien estos convenios no se encuentran ratificados por Colombia, constituyen una referencia a la hora de fijar una política de prevención que procure el bienestar psicofísico de todos los trabajadores ante contingencias como las que introdujo el covid-19 en el mundo del trabajo y que seguramente perdurarán ante amenazas posteriores derivadas de patógenos altamente trasmisibles a la población en general.


Así las cosas, resulta razonable afirmar que en el ámbito laboral pueden presentarse casos de trabajadores con mayor susceptibilidad a desarrollar síntomas causados por la infección del covid-19, lo cual ocurre de forma preferente por las condiciones personales y el estado psicofísico respecto de la prestación laboral en sí misma, sin pasar por alto que los trabajadores de la salud están sujetos en su actividad laboral a sufrir de forma directa estos síntomas y una agravación de su estado de salud, que tiene su génesis en la particularidad del sistema inmunológico de cada ser humano expuesto al patógeno13, como se indica a continuación.


B. La enfermedad laboral covid-19 en los trabajadores del sector salud


En primer lugar, es necesario precisar que la Clasificación Internacional Uniforme de Ocupaciones (CIU-08)14 realizada por la Organización Internacional del Trabajo alude a los trabajadores de salud como aquellos que tienen diferentes formaciones y clasificaciones para atender tareas destinadas a promover la salud humana; además de los profesionales que brindan este servicio en diferentes especialidades hay otros que cumplen funciones administrativas y auxiliares15 que hacen parte también de este grupo, en razón a que coadyuvan al funcionamiento del sistema de salud.


Al mismo tiempo, con la propagación de la pandemia, la OMS expidió orientaciones provisionales para gestionar el personal sanitario con miras a que los trabajadores de la salud fueran reasignados voluntariamente en virtud a la mayor experiencia para responder a situaciones críticas causadas por el desbordamiento del sistema de salud ante la demanda causada por el covid-19, con esto se buscaba equilibrar la carga laboral excesiva por medio de la planeación de la jornada laboral, los periodos de descanso obligatorios, pausas activas para minimizar los errores, el agotamiento físico o las ausencias laborales por la infección con el virus16.


Así, el aumento de las muertes y las complicaciones a la salud por covid-19 en todo el mundo fueron señales de alerta para que en los diferentes Estados se implementaran acciones con el fin de contener la emergencia. Según el boletín de estadísticas vitales (EEVV) publicado por el DANE para el primer trimestre del año 2020[17], el 3,7% de las defunciones que ocurrieron en Colombia durante ese periodo fueron por dicha causa, con mayor frecuencia en los hombres mayores de 60 años, con diagnóstico confirmado y sospechoso18.


Por lo cual, en el marco de la seguridad social se produjo una primera respuesta a la protección de los trabajadores que afrontan de primera mano la pandemia, esto se aprecia en el Decreto 676 del 19 de mayo de 2020 expedido por el Ministerio de Trabajo que catalogó el covid-19 como una enfermedad directa, causada por la exposición a un riesgo biológico laboral en el sector salud y los servicios esenciales concomitantes con el funcionamiento del sistema sanitario.


En efecto, la activación del sistema de seguridad social en riesgos laborales para los trabajadores del sector salud se armoniza con la noción de solidaridad entre los miembros de una comunidad en orden a establecer mecanismos de protección social frente a los riesgos que atentan contra los intereses esenciales como la salud pública y que se afrontan mejor en común en el marco de la seguridad social19. Aunado a esto, las normas internacionales del trabajo contienen también el fundamento para que se promueva la protección de todos los trabajadores, particularmente quienes laboran en el sector salud por la alta exposición al covid-19, estos son: los convenios 102 y 121 de la OIT que se refieren a la norma mínima en materia de seguridad social y a las prestaciones en caso de enfermedades y accidentes laborales20.


Conviene subrayar también que la exposición al riesgo biológico de los trabajadores de la salud por causa de enfermedades contagiosas se presentaba antes de la aparición del covid-19[21] y ante dicha emergencia es importante que los Estados ajusten de forma gradual las prácticas nacionales para salvaguardar la salud de todos los trabajadores con la finalidad de generar acciones que permitan disminuir los efectos de la pandemia en los lugares de trabajo22.


Ahora bien, aun cuando no hay un reporte de datos consolidado por las administradoras de riesgos laborales en Colombia sobre los afiliados, gestionados por las distintas ARL en el país, resulta relevante para esta investigación la información suministrada por la Vicepresidencia de Promoción y Prevención - Gerencia de Administración del Riesgo de la ARL Positiva con corte al 4 de febrero de 2022, en la que se indica que los casos confirmados por covid-19 reportados por los trabajadores del sector salud ascienden a 81.545, distribuidos por años de la siguiente manera:
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Fuente: Tomado de la información suministrada por la ARL Positiva el 7 de febrero de 2022


En contraste con los casos reportados, se encuentra que en el periodo comprendido entre el 18 de enero de 2020 y 31 de agosto de 2021 los contagios confirmados corresponden a mujeres trabajadoras en el sector salud menores de 60 años, lo anterior es significativo en cuanto que los casos diagnosticados en todo el país muestran que las mujeres tienen un porcentaje mayor con un 52,49% y los hombres un 47,51%, con un diferencia entre estos dos grupos de 4,98 puntos23
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