UNIVERSIDAD

SIGLO

La educacién evoluciona

Cobertura de los accidentes y enfermedades inculpables

desde la Seguridad Social.

PROYECTO DE INVESTIGACION APLICADA

Carrera: Abogacia
Universidad Siglo 21
Trinidad Bergamasco, Legajo VABG52497

Fecha de Presentacion: 09/10/2018



Resumen

El presente trabajo analiza la legislacion vigente sobre cobertura de los Accidentes y
Enfermedades Inculpables, que se encuentra anclada en el Derecho Individual. Se estudia
la Seguridad Social como derecho auténomo, con sus principios y con la intencioén de
alumbrar una idea superadora sobre el encuadre de las dolencias inculpables. Para
verificar la tesis, se desmenuza el Derecho Internacional y el Derecho Comparado, sobre
el instituto. En ambos casos se verifica que el ambito dptimo de cobertura es la Seguridad
Social. Ademas, se indaga sobre los Derechos Constitucionales afectados por el régimen
actual, y ante la abrumadora evidencia, se propone un cambio en la cobertura, a modo de

conclusion.

Parte de la conclusion utiliza, para evitar un desgaste del sistema, o cambios
estructurales, un sub-sistema ya existente y analizado, como es el de cobertura de

Accidentes y Enfermedades profesionales.



Abstract

The present work analyzes the current legislation on coverage of Accidents and no guilty
Diseases, which is anchored in the Individual Law. Social Security is studied as an
autonomous right, with its principles and with the intention of illuminating an
overarching idea about the framework of no guilty diseases. In order to verify the thesis,
International Law and Comparative Law are crumbled on the institute. In both cases it is
verified that the optimal scope of coverage is Social Security. In addition, it inquires
about the Constitutional Rights affected by the current regime, and before the

overwhelming evidence, a change in coverage is proposed, by way of conclusion.

Part of the conclusion uses, to avoid a wear of the system, or structural changes, a sub-
system already existing and analyzed, such as the coverage of accidents and occupational

diseases.
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Planteamiento del Problema

Introduccion a la problematica

El Régimen de cobertura de los Accidentes y Enfermedades Inculpables en el
Derecho del Trabajo Argentino resulta, prima facie, inconsistente o en crisis con ciertos

principios constitucionales.

Es el empleador quien, a partir del primer dia de trabajo de su dependiente, tendra
legalmente la obligacién de abonar las remuneraciones mensuales aun cuando no se
presten servicios por motivos de enfermedad o accidente inculpable (ajenos al trabajo) y

por un plazo que varia segin antigiiedad y cargas de familia, entre 3 meses y hasta 1 afio.

El empleador no tiene incidencia alguna en la proteccion del trabajador, para que
no le acontezcan las contingencias que debe cubrir, 0 para reducir el impacto negativo de
las mismas en la salud de su dependiente, aun asi debe abonar las remuneraciones por el

periodo que dure la incapacidad de prestar tareas.

Se plantea como problema a resolver a través de la hipotesis, si se afectan
derechos de raigambre constitucional del trabajador y del empleador, con la cobertura
actual de las enfermedades y accidentes inculpables, tales como el Derecho de Propiedad,
el Derecho de Cobertura Integral de la Seguridad Social y el Derecho de Defensa.

También como corolario o conclusion se analiza si deberian ser cubiertas desde algin



subsistema de la Seguridad Social, ya que en ningin momento la respuesta puede generar
que el trabajador quede desamparado ante la ocurrencia de la Enfermedad o Accidente. El
ambito temporal del estudio es el presente, con base en una normativa de fondo, la Ley

De Contrato de Trabajo (LCT), cuyo alcance es nacional.

Numerosos son los doctrinarios y también los docentes, que al mencionar o
ensefiar el Instituto que concentra nuestra atencion, sugieren que debiera ser cubierto por
la Seguridad Social, pero lo cierto es que la LCT data del afio 1974 (més de 40 afios) y
hasta la fecha no se han tratado proyectos que resuelvan la falencia, que ya muchos

sefialan.

La afectacion econdmica, en especial para las PyMEs y Micro PyMEs, puede
generar el cierre de la empresa, con la consecuente pérdida de fuentes de trabajo. Uno de
los problemas radica en la imposibilidad de anticipar la contingencia, para prever su

cobertura.

Donde mejores respuestas encontramos al inconveniente del presente estudio, es
en el Derecho Comparado, ya que ningun pais impone sobre el empleador las
consecuencias de las enfermedades o accidentes inculpables, que tienen cobertura en

diversos sistemas, pero siempre solidarios y pertenecientes a la Seguridad Social.

Es relevante la tematica escogida para la presente investigacion, ya que los
derechos del trabajador y del empleador, deben ser respetados por las normativas que
regulan el derecho interno, y en caso que una ley colisione con tales derechos, hay que

generar las vias necesarias para su modificacion y ajuste a la normativa constitucional.



Para las empresas, la cobertura de los accidentes y enfermedades inculpables genera,
ademads de costos econémicos de cobertura, costos de oportunidad por trabajos que no se
pueden realizar, desgaste de los sistemas de control de ausentismo, desgaste de las
relaciones interpersonales de empleado/empleador, e incluso entre los mismos

compaiieros de trabajos y muchos otros costos indirectos.

La hipétesis de trabajo que se procura sustentar, dice concretamente: El Sistema
actual de cobertura de accidentes y enfermedades inculpables afecta derechos del
trabajador y del empleador de raigambre constitucional y debe ser reemplazado por una

cobertura anclada en la Seguridad Social.

El objetivo central es analizar si el sistema de la LCT es inconstitucional. Para
lograr este objetivo, se comienza analizando la Seguridad Social en si misma y luego el
amparo legal actual del instituto en la normativa de fondo, como también la dimension

temporal y economica de la cobertura vigente.

Aunque resulte paraddjico, los accidentes y enfermedades que tienen vinculacion
directa con el trabajo, llamados profesionales, si tienen cobertura a través de un Régimen
de la Seguridad Social. Se estudiard brevemente este sistema, con la intencién de analizar

los mecanismos que pudieran ser de utilidad en una propuesta superadora.

Otra via de estudio es la cobertura en los paises que pudieran aproximarse de
alguna manera a nuestra idiosincrasia, para analizar como establecen la cobertura de la

contingencia, fronteras adentro.



Como cierre, se intentara realizar una propuesta de modificacion para lograr, con
las instituciones actuales de la Seguridad Social, la creacion de un subsistema de
Seguridad Social capaz de cubrir adecuadamente la contingencia en estudio y que sea

sustentable, sin grandes modificaciones estructurales ni costos adicionales.

Es importante destacar que la Seguridad Social nace con la intencién de cubrir las
“Contingencias Sociales”, que son aquellos hechos, que pueden acontecer o no a lo largo
de la vida, pero que de ocurrir, afectan seriamente la posibilidad de generar ingresos o de
valerse por si mismos, de los individuos. Para ello, la sociedad toda, pergefia algin
mecanismo solidario que distribuya el costo de la contingencia en un grupo social mayor,
con la intencidén de que no se afecte particularmente a nadie y que no quede sin cobertura

la contingencia.

El costo de las enfermedades y accidentes inculpables, debiera distribuirse en
algun grupo social y el més representativo es el de los empleadores, ya que en caso de
una cobertura por parte de un sistema, seran los principales beneficiarios. Podran obtener
una previsibilidad en los costos, con la consecuente cobertura del puesto por otros
trabajadores, de aquellos que estén transitoriamente imposibilitados para trabajar, lo que

generaria, inclusive, mayor empleo.

Esto también generaria un gran beneficio, sobre todo para las PyMEs, ya que el
costo de afrontar las contingencias analizadas se distribuiria entre todos los empleadores,
no afectando especialmente a ninguno, tal como ocurre con los accidentes y

enfermedades profesionales.



El problema de investigacion se circunscribe a si: {Afecta derechos de raigambre
constitucional del trabajador y del empleador, la cobertura actual de las enfermedades y

accidentes inculpables? ;Seria mas apropiada su cobertura desde la Seguridad Social?.

No se pretende que el trabajador quede desamparado ante la gravosa contingencia
de una enfermedad o accidente que le impida la prestacion laboral durante un periodo
prolongado, sino que es la intencidn aportarle justicia a la temética, a través de una
cobertura que no perjudique a nadie en particular, como ocurre con el Seguro Nacional de
Salud, donde una obra social cubrira las prestaciones en especie, pero recibira a través del
Fondo Solidario de Redistribucién una suma, en caso de enfermedades de gravedad, para

que no se afecte su sustentabilidad.

Objetivos

Es el objetivo general del presente trabajo de investigacidon, demostrar que la
cobertura de Enfermedades y Accidentes Inculpables actual, afecta derechos de

raigambre constitucional de las partes involucradas.

Los Objetivos particulares son:

- Analizar la estructura de la Seguridad Social en general y la cobertura legal actual

del instituto Enfermedades y Accidentes Inculpables.



- Detallar la incidencia de la cobertura de las enfermedades y accidentes
inculpables, en los costos totales de la empresa, analizando la dimension temporal
y econdmica.

- Comparar con el Régimen de Cobertura de las mismas contingencias, pero
profesionales. Ley de Riesgos del Trabajo (LRT)

- Analizar los Derechos Constitucionales afectados

- Analizar el Derecho Internacional en relacidn al Instituto.

- Analizar la cobertura de la contingencia en el Derecho Comparado.

Justificacion

Una de las pretensiones del presente es aportar una solucion a una teméatica
largamente padecida tanto por empresarios como por trabajadores. Las pequefias
empresas afrontan costos excesivos al momento de dar cobertura a los accidentes y
enfermedades inculpables, que pueden generarles graves consecuencias economicas que
deriven incluso en el cierre de las mismas. Los trabajadores, por su parte, dependen para
la cobertura de la contingencia, de la continuacién de un vinculo laboral que carece de
estabilidad. Por ejemplo, si un trabajador padece una dolencia importante como un
cancer, en caso que la empresa lo desvincule en la primera presentacion de un certificado
médico, esta persona carecera de salarios continuatorios, como asi también de cobertura

de salud a través de su obra social, la que perdera a los 3 meses. Si pudiéramos ubicar la
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cobertura en la Seguridad Social, no dependeria de ninguna voluntad particular que el

trabajador encuentre amparo a su dolencia en un sistema sostenido por todos por igual.

Por estas cuestiones esenciales para un derecho tan fundamental como es el
derecho a la salud, es que la temética propuesta es de vital importancia. Pretendemos
beneficiar especialmente a los pequefios empresarios y a los trabajadores, con los analisis

y resultados del presente.

Limitaciones.

Como todo trabajo de analisis, el presente tiene un marco al cual se circunscribe.
No pretendemos abarcar la totalidad de las aristas de la tematica, sino que el estudio se
acotard a las normas vigentes en la actualidad, sin andlisis historico, mientras que en el
derecho comparado analizaremos especificamente la doctrina de la OIT con relacién a la
cobertura de la Seguridad Social y especificamente de la contingencia bajo estudio.
Mientras que en el derecho interno de otros paises, nos interesa hacer especial hincapié en
algunos que sean de similar idiosincrasia, por eso la seleccion se ha limitado
arbitrariamente a 4 paises, siendo 3 vecinos de Latinoamérica (Paraguay, Uruguay y
Chile) y el cuarto perteneciente a Europa, pero con similitudes evidentes, como es

Espaiia.
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Capitulo 2: Marco tedrico

1. Cobertura actual de Accidentes y Enfermedades Inculpables en Argentina

1.1 Accidente y enfermedad inculpable en la Ley de Contrato de Trabajo.

El Instituto de las Enfermedades y Accidentes Inculpables es uno de los tipos de
suspensiones de ciertos efectos del contrato de trabajo, que interesa particularmente
analizar en el presente trabajo de investigacion. En el mismo se suspende la prestacion de
servicios por parte del trabajador, pero no el devengamiento y pago del salario. Se
encuentra legislado en el Titulo X, Capitulo I de la Ley de Contrato de Trabajo (Ley 20.744,

art. 208 a 213).

La “Enfermedad y accidente inculpable” es aquella contingencia de falta de salud
que padece el trabajador, no originado en hecho o por ocasion del trabajo y que no
responde a una causa profesional del mismo. Ejemplos: Gripe, angina, colico estomacal,
lesidn sufrida en un partido de futbol, etc. Mucho se ha escrito sobre la “inculpabilidad” en
la definicion legislativa, la interpretacion préctica tiende a la amplitud “s6lo cabe excluir
del amparo de las enfermedades inculpables (arts. 208/2013, LCT) al hecho intencional,

los accidentes o enfermedades producidos por la temeridad practicamente intencional o por
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culpa grave de la victima” (Grisolia, 2013, p.2721), aunque en la prictica es muy dificil

que alguna dolencia resulte excluida.

1.2 Dimension temporal y econémica de la cobertura.

En éste Instituto, el empleado no presta servicios, pero percibe su remuneracion por
los plazos de la licencia que se establecen en el articulo 208 de la LCT y dependen
principalmente de la antigiiedad del trabajador. Hasta 5 afios de antigiiedad (sin considerar
ningin minimo de prestacion de servicios) corresponderdn 3 meses de licencia paga,
mientras que excedidos los 5 afios de antigiiedad la licencia se extenderd a 6 meses. “La
naturaleza juridica de éstas prestaciones dinerarias corresponde a la Seguridad Social,
aunque el legislador las denomine remuneraciones, ya que no se trata de una
contraprestacion del débito laboral” (Morresi dir., 2015, p. 341). Para el caso de recidiva
de enfermedades cronicas (cuando una misma enfermedad se vuelve a manifestar en sus
sintomas incapacitantes para el trabajo), el art. 208 contempla que una vez transcurridos
los plazos que devengan remuneracion (seglin sean los afios de antigiiedad o cargas de
familia), la recidiva de estas enfermedades no se consideraran una enfermedad distinta,
hasta que no transcurran 2 (dos) afios (a partir de la primera exteriorizacién), momento
desde el cual se considerard como una nueva enfermedad, aunque no lo sea (o sea vuelve

a generar los derechos previstos en el Instituto bajo andlisis). Los plazos mencionados son
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por cada enfermedad que manifieste el trabajador. Lo mencionado surge del anélisis de la

autora sobre la LCT.

Si el trabajador contara con cargas de familia, se duplican los plazos de licencia
paga, mencionados en el parrafo anterior. Respecto a las cargas de familia tenemos varias
bibliotecas opinantes, algunos consideran que solo aquellas relaciones que generan
prestaciones del Régimen Nacional de Asignaciones Familiares deben considerarse cargas
de familia, ésta seria la tesis reducida. Un punto intermedio es el que establece que aquellas
personas a las que la Ley de Obras Sociales los establece como integrantes del grupo
familiar primario obligatorio, seran cargas de familia para el sistema de enfermedades
inculpables (art. 9 Ley 23.660). Y por tltimo una doctrina mas amplia considera las cargas
de familia desde el punto de vista de la obligacioén alimentaria que establece el Cédigo Civil

y Comercial, donde hasta los padres del trabajador, entrarian en dicho concepto.

El deber de diligencia para que se acrediten las mencionadas cargas, se encuentra
en cabeza del empleador, asi lo ha considerado la jurisprudencia del maximo tribunal en

Coérdoba:

La parte actora sostiene que el a quo omiti6 expedirse respecto de los
haberes por enfermedad inculpable en funcién de las cargas de familia
que oportunamente alegd y acredit6 (libreta de familia, testimonial y la
inversion probatoria por la falta de exhibicidon de su legajo personal y
libro del art. 52 LCT). [...]La demandada neg6 que la trabajadora tuviera
derecho a licencia paga por enfermedad por el plazo de seis meses (art.

208 LCT) porque nunca presentd constancia idénea que justificara su
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derecho (fs. 87 vta.). Sin embargo, tal defensa no puede admitirse ya que
no resulté demostrada su actividad inicial, esto es, que su parte requiriera
la documentacién como lo prevé el art. 2 de la ley N° 22.161. Por tanto
no puede imputarsele mora a la reclamante, atento a que no fue
notificada debidamente para asi conocer las consecuencias de su
incumplimiento, porque es el empleador quien tiene que activar los
mecanismos reglamentarios previstos al efecto (en igual sentido Sents.
Nros. 94/96, 122/00, 122/03 y 209/11). La postura es coherente con el
deber de iniciativa y diligencia que la ley le impone, en orden a
posibilitar al trabajador el goce integro y oportuno de los beneficios

sociales.

(TSJ de Cérdoba. Sala Laboral “PERALTA ISABEL CRISTINA C/INTEGRAL
COM SRL - ORDINARIO - DESPIDO — RECURSO DIRECTO" Expte n°

92889/37. 2012).

Con relacidn a la remuneracién a percibir durante la licencia, la LCT establece que
los conceptos percibidos tendrian naturaleza salarial, a pesar de no haber contraprestacion
laboral. “El sueldo es el precio de locacién de la fuerza de trabajo del asalariado” (Supiot,
2008, p. 110). En otra inconsistencia podemos observar que si no hay prestaciéon de
servicios por accidente o enfermedad profesional, la prestacion que se recibe es dineraria,
pero no salarial, mientras que en caso de la misma contingencia pero inculpable (ajena al
trabajo), la LCT establece la obligatoriedad de pagar una suma remunerativa, con las

correspondientes cargas que eso presupone.
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La LCT establece los siguientes principios basicos para determinar el valor que

percibira el trabajador, durante los plazos de licencia paga:

1- En ningin caso la remuneracidn percibida por el trabajador serd inferior a la que hubiese

percibido de no haberse producido el accidente o enfermedad.

2- El trabajador percibira el importe de la remuneracidon que le correspondia al momento

de la interrupcion de los servicios.

3- Se le sumaran los aumentos que le fueran acordados a los trabajadores de su misma
categoria por norma legal, convencional o decision del empleador durante el plazo de

enfermedad.

4- Si el salario fuese conformado por remuneraciones variables se liquidard conforme al

promedio percibido en los tltimos 6 meses anteriores a la enfermedad.

5- Las prestaciones en especie que por la interrupcion de tareas dejara de percibir seran

“valorizadas adecuadamente”.

1.3 Otras cuestiones relevantes de la cobertura vigente

Un derecho del empleador, que abonara el sueldo aunque el trabajador no preste
servicios, es efectuar el control de la existencia de la enfermedad: El art. 210 LCT establece
que “el trabajador estd obligado a someterse al control que se efectie por el facultativo

designado por el empleador”. Si el trabajador se negase a aceptar el control, no s6lo puede
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perder el derecho al cobro de la retribucion sino que ademds puede ser pasible de una

sancion disciplinaria. La facultad del empleador, implica que sus médicos pueden revisar

al trabajador enfermo y establecer la existencia, el caracter y la duracion de la dolencia, no

pudiendo suplir al profesional elegido por el empleado, ni el tratamiento indicado.

En el caso en que el trabajador resulte con una disminucién permanente de su

capacidad laborativa, al empleador se le presentan diferentes opciones segun el articulo

212 de la LCT, todas con distintas consecuencias:

1-

Incorporar al trabajador a tareas que pueda realizar con la capacidad residual
laboral. El empleador no podra disminuir la remuneracion del trabajador.

Si el empleador no tiene tareas acordes a esa capacidad residual del empleado,
debera poder demostrarlo, y si asi puede hacerlo, se extinguira la relacion abonando
la empresa, una indemnizacion reducida (50% de la indemnizacion por antigiiedad).
Si con referencia al punto anterior, el empleador no pudiera demostrar que no tiene
tareas acordes, las consecuencias seran las mismas que en un despido sin justa
causa.

En caso de disminucién de la capacidad laborativa de un 66% o maés, la relacion se
extinguird y el empleador deberd abonar una suma igual a la indemnizacién por

antigiiedad.

Existe, al vencimiento de la cobertura mediante la licencia que devenga

remuneracidn por los periodos indicados supra, un plazo de “Conservaciéon del Empleo”

establecido en el articulo 211 del mismo plexo normativo. Este plazo tiene como objetivo
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que el trabajador mantenga la posibilidad de recuperar su fuente de trabajo, si se repone de

su problema de salud.

El plazo previsto en el articulo 211 de la LCT es de un afio, o hasta que el trabajador
esté en condiciones de reintegrarse, si lo hiciera con anterioridad al cumplimiento del
periodo indicado. No se devengard remuneracion, pero el plazo que transcurra hasta la
recuperacion del trabajador o la finalizacidén por extincion del contrato, “debe ser
considerado tiempo de servicio y computado como antigiiedad en el empleo para la
determinacion de los beneficios que surjan de la ley, los convenios colectivos y los
estatutos profesionales” (Grisolia, Ahuad, 2007, p. 255). En cuanto al inicio del cémputo,
es desde el “dltimo dia de licencia paga, la cual puede ser voluntariamente ampliada por el
empleador, ya que el plazo legal previsto en el art. 208 LCT es minimo y no impide una

actitud ampliatoria por parte del dador de trabajo” (Altamira, Bonetto, Pifia, 2007, p. 485).

Tanto la licencia paga, como el afio de Reserva del Puesto, pueden ampliarse si el
empleador asi lo desea, los plazos indicados en la normativa son plazos minimos que
garantizan ese piso inderogable al trabajador afectado. En el periodo de conservacion, el
trabajador tendrd derecho a la cobertura de su Obra Social, sin ingresar aportes ni

contribuciones, debido a que no existird remuneracion (art. 10 de la Ley 23.660).

En caso de agotar el plazo previsto, y si alguna de las partes asi lo dispusiera, el

contrato de trabajo se disolver4, sin indemnizaciones resarcitorias.

Tanto la finalizacién del plazo de licencia paga, como del periodo de reserva del

puesto y por ende la extincién del contrato, deberadn ser notificadas fehacientemente.
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1.4 Conclusiones parciales

El instituto analizado, tiene total vigencia desde el punto de vista del derecho
humano que tiene el trabajador de conservar su puesto de trabajo y a la vez, sus ingresos
de caricter alimentario, mientras se encuentra imposibilitado de prestar servicios por
problemas de salud. El tema fundamental, en realidad, estd en quien debe hacerse cargo de
esta prestacion, que tiene naturaleza juridica de la seguridad social. El impacto econdmico
en una pequefia empresa, tanto de una licencia prolongada, como de una posible extincién
del Contrato de Trabajo por incapacidad absoluta o relativa, supera ampliamente la

prevision que, en general, puedan tener estas empresas.

Realzamos el valor humano que tiene esta prestacion pero consideramos que ya es
hora que nuestros legisladores ubiquen correctamente el instituto analizado, para mejorar
su control y las prestaciones correspondientes y mas ain cuando las enfermedades y
accidentes que si estan relacionadas con el trabajo (profesionales), hace tiempo que

encuentran su cobertura dentro de un subsistema de la Seguridad Social.

Una jurisprudencia muy reciente, pero de un tribunal inferior (Camara del Trabajo
de Villa Maria, voto unipersonal el Dr. Marcelo Salomén) determind Ila
inconstitucionalidad del articulo 212 cuarto parrafo, con fundamentos muy interesantes y

similares a lo planteado en el presente trabajo de investigacion. Los autos son: “GUARDIA
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NELIDA BIBIANA C/ TRECCO SILVIA CRISTINA-ORDINARIO- OTROS” Expte.

1457331 y la sentencia es del dia 23 de noviembre de 2017.

Con relacion a la creacién de un Subsistema de Seguridad Social que ampare
especificamente la contingencia, deberemos buscar las referencias, no en la doctrina
nacional sino en el Derecho Comparado, siendo los sistemas de Uruguay, Paraguay, Chile
y Espafia los que analizaremos, ya que tienen una realidad economica y social similar a la

nuestra, y una cobertura que podria inspirarnos, como alternativa.

2. La Seguridad Social en Argentina.

2.1. Seguridad Social

A medida que la humanidad se ha ido desarrollando, ciertas afectaciones a las
personas, se han cubierto a través de mecanismos solidarios, ya sea por cofradias, mutuales,

sociedades de socorros mutuos, etc.

El ser humano sabe que, ante una contingencia que le impida la generaciéon de
ingresos, debe recurrir al resto de la sociedad y en especial, a su benevolencia. Para no
dejar librada al azar la garantia de cobertura, se crean grupos de ayuda mutua, para
ocasiones especificas. Esos fueron los antecedentes de lo que hoy conocemos como

Seguridad Social. La Seguridad Social tiene un sujeto de tutela diferente al del derecho del
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trabajo, no alcanza sélo al trabajador, sino que se amplia la proteccion al hombre, contra
las contingencias sociales que puedan afectarlo. Se pretende alcanzar un conjunto de
garantias contra determinadas eventualidades preestablecidas que pueden reducir o
suprimir la capacidad, atn transitoriamente, de los que trabajan o imponerles cargas de

imposible sostén ante la ocurrencia de la contingencia. (Sardegna dir, 2007).

La Seguridad Social es la rama del Derecho Publico que brinda cobertura ante las
contingencias sociales, no s6lo a los trabajadores, sino a todas las personas que se
encuentren afectadas por las mismas. En Argentina, el mayor respaldo normativo se
encuentra en el articulo 14 bis de la CN, tercer parrafo “El Estado otorgara los beneficios

de la Seguridad Social, que tendré caracter de integral e irrenunciable”.

Las contingencias sociales son “circunstancias de la vida que disminuyen en forma
parcial o total el ingreso del hombre” (Grisolia, 2013, p. 4670). Por esto, la sociedad, a

través de alguno de los subsistemas de la Seguridad Social, los ampara.

Los principios rectores de la materia varian segun los autores que los desarrollen, pero

desarrollaremos los que mayoritariamente trata la doctrina, y son:

- Solidaridad: Todos los aportantes contribuyen segtin sus posibilidades, obteniendo
del sistema aquello que requieren, segutin sus necesidades.

- Universalidad Objetiva: Se pretende que la Seguridad Social alcance la mayor
cobertura posible respecto de las contingencias cubiertas.

- Universalidad Subjetiva: Igual a la anterior, pero con relacion a las personas

amparadas.
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- Subsidiariedad: Implica que el sujeto tutelado responda ante la contingencia con la
capacidad que tenga para afrontar la misma, y que el sistema reaccione cuando €l
no pueda darse cobertura por si mismo. Se entiende que el Estado no debe anular a
las personas.

- Integralidad: La cobertura debe ser tal que implique las contingencias que ocurren
aun antes del nacimiento, como aquellas que derivan del fallecimiento del causante,
es decir que abarquen no solo la vida de la persona, sino también las contingencias
anteriores y posteriores.

- Inmediatez: La Seguridad Social debe ser oportuna, de nada serviria llegar cuando
los efectos de la contingencia han cesado. Por eso es necesaria una reaccion

inmediata ante la manifestacion del impedimento.

El sujeto de proteccion preferente de la Seguridad Social es el hombre, la persona
humana, que incluye al trabajador, como asi también al autobnomo, al desocupado, al
trabajador informal, etc. La idea es que el conjunto social brinde cobertura a las personas
humanas que no pueden, transitoriamente, gestionarse los medios por si solos. Es distinto
a la Asistencia Social, que serd aquella que se brinde, en general y de forma mas
permanente, a las personas que atraviesan por estados de necesidad debido a un

impedimento estructural de la sociedad, para superarse.

2.2. Subsistemas de la Seguridad Social, en Argentina

22



Si bien el Articulo 14 bis de la Constituciéon Nacional hace mencion expresa a un

“Seguro Social Obligatorio”, la eleccion legislativa ha sido por diversos subsistemas, que

amparan a distintos sujetos, cada uno.

Son 5 los subsistemas vigentes:

1-

SIPA: Sistema Integral Previsional Argentino, que cubre las contingencias de vejez,
invalidez y muerte.

RNAF: Régimen Nacional de Asignaciones Familiares, que ampara a las personas
por las diversas cargas de familia.

FNE: Fondo Nacional de Empleo, cuya principal prestacion es el Seguro de
Desempleo, ante la desocupacion del trabajador que se encontraba en relacion de
dependencia.

SNSS: Sistema Nacional del Seguro de Salud, que incluye tanto a la salud publica
como al Régimen de Obras Sociales. Las prestaciones que brinda el sistema son
aquellas en especie, ante la falta de salud.

SRT: Sistema de Riesgos del Trabajo. Brinda prestaciones tanto dinerarias, como
en especie a los trabajadores en relacion de dependencia afectados por accidentes o

enfermedades profesionales (aquellas relacionadas con el trabajo).

2.3. Cobertura de la contingencia “falta de salud”

La afectacion de la persona humana, con relacion a su salud, puede tener como

origen el trabajo o puede deberse a cuestiones ajenas al mismo. En el Iéxico juridico local,
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se denominan como profesionales las que tienen relacién con el trabajo, mientras que

aquellas que no estan vinculadas a las tareas laborales, se denominan inculpables.

Tanto los accidentes como las enfermedades profesionales, encuentran cobertura,
para las prestaciones en especie y para aquellas dinerarias (continuadoras de salario e
indemnizatorias) en un subsistema de la Seguridad Social, que analizaremos en detalle en

el siguiente apartado.

Lo paraddjico es que, mientras que las contingencias profesionales tienen un
sistema de seguro a través de las Aseguradoras de Riesgos del Trabajo (ART) que permite
la distribucidn del riesgo en un grupo social determinado, aquellas que son inculpables, no

tienen tal beneficio, al menos con relacion a las prestaciones econdmicas.

Las prestaciones en especie con relacion a la falta de salud debido a contingencias
inculpables, es decir la atenciéon médica, la atencién odontoldgica, servicios bioquimicos,
psicoldgicos, operaciones, etc, seran solventadas por el Sistema Nacional del Seguro de
Salud, pudiendo el trabajador segtin su relacion laboral, optar por una Obra Social Sindical
o por una Obra Social de Direccidon. Todas las obras sociales deben garantizar a sus
afiliados la cobertura prevista en el PMO (Programa Médico Obligatorio), que a través de
numerosas leyes ha ido perfeccionando y ampliando la cobertura minima en relacion a

diversas prestaciones de salud.

El empleador sera quien solvente, de su propio acervo, las prestaciones dinerarias
derivadas de las enfermedades y de los accidentes inculpables, tanto aquellas continuadoras
de salario que se pueden extender hasta el afo de remuneraciones, € incluso més tiempo

segin beneficios previstos en ciertos Convenios Colectivos de Trabajo, como las
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prestaciones que tienen cardcter indemnizatorio. Estas ultimas se generan cuando el
afectado concluye la etapa de recuperacion con una invalidez determinada, o incluso, con
el fallecimiento. Las indemnizaciones estan previstas en el Derecho Individual del Trabajo,

siendo a exclusivo cargo de la patronal.

Si el trabajador consolida una incapacidad definitiva, se deberd analizar el

porcentaje de la misma (art. 212 LCT).

- Si es del 66% o mas, el contrato de trabajo se extingue por incapacidad absoluta,
generando el derecho del trabajador a percibir la Indemnizacioén por Antigiiedad
como si el empleador lo hubiera despedido sin causa (recordemos que la
enfermedad o accidente que motiva la incapacidad es ajena a la voluntad y al control
preventivo del empleador).

- Si la incapacidad consolidada es inferior al 66% y no se encuentra en la empresa
tareas acordes a la capacidad residual del trabajador, se extinguir el contrato de
trabajo, abonando la empresa una indemnizacién equivalente al 50% de la

Indemnizacién por Antigiiedad.

Si la conclusion de la etapa de accidente o enfermedad inculpable es por el
fallecimiento del trabajador, la solucién legislativa esta prevista en el articulo 248 de la
LCT, y establece a cargo de la firma empleadora una indemnizacion equivalente al 50% de

la Indemnizacion por Antigiiedad. El contrato se extingue al ser intuito personae.

En ninguno de los 3 casos mencionados corresponde preaviso por no tener sentido

su otorgamiento, y por caso, su omision.
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2.3. Financiamiento de la Seguridad Social

Los sistemas juridicos que brindan prestaciones, del tipo que sean, requieren un
modo de financiamiento claro y solvente, con relacion a los fines que se determinen en

cada sistema.

Se detalla el financiamiento actual de los 5 subsistemas de la Seguridad Social en
Argentina, para poder luego, efectuar un comparativo con el financiamiento previsto en los

paises que se estudian para elaborar una propuesta alternativa.

1. SIPA.

El Sistema jubilatorio se financia tanto con aportes (aquellas sumas que se le
deducen del sueldo al trabajador y son ingresadas al sistema por el empleador, por cuenta
y orden de su personal) como por contribuciones (sumas que son a cargo de la empresa
considerados como un impuesto al trabajo). El trabajador aporta un 11% de su
remuneracion bruta, mientras que el empleador, en el sistema general (sin tener en cuenta
regimenes especificos con jubilacion anticipada) contribuye de manera unificada al sistema
con un 17,5% o con un 20,7% (valores vigentes por el afio 2018), que ademas de incluir la
contribucion al SIPA, tiene las contribuciones al INSSJP (Instituto Nacional de Seguridad
Social para Jubilados y Pensionados, ex Pami), al RNAF (Régimen Nacional de
Asignaciones Familiares) y al FNE (Fondo Nacional de Empleo). Los valores de
contribucién del 17,5% o del 20,7% seran uno u otro segtn la empresa sea Industrial, que
siempre le corresponderd el importe menor, o si, siendo comercial o de servicios, ha

facturado menos de una suma determinada por la AFIP. La intencidn seria beneficiar con
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una contribucién menor a aquellas empresas, relativamente pequefias en cuanto a su giro

comercial. (Decreto 814/2001).

También aportan al sistema los trabajadores auténomos, y como una categoria

especial de éstos, los monotributistas.

2. RNAF

El sistema de Asignaciones Familiares se financia exclusivamente con una
contribucién patronal, que se encuentra dentro del valor del 17,5% o del 20,7% segin

corresponda por el tipo de empleador.

3. FNE

Es la misma situacion que la detallada para el RNAF.

4. Sistema Nacional del Seguro de Salud

El sistema se financia con aportes del trabajador en relacion de dependencia del 3%
sobre su salario bruto, mientras que el empleador contribuye con un 6% de la misma base.

Ademas, los monotributistas participan del sistema aportando una suma fija.

El sistema de salud de los jubilados y pensionados se financia con una contribucién
patronal incluida en el valor unificado, con un aporte a cargo de los trabajadores en relacion
de dependencia del 3% de su salario bruto y también con un aporte a cargo de los

trabajadores autdbnomos.

5. LRT

El Sistema de Riesgos del Trabajo se financia exclusivamente con una Contribucién

Patronal, que se determinard en dos componentes: Un valor fijo por trabajador, mas 0,60
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centavos que tienen como destino un fondo de hipoacusia, mis un valor porcentual sobre
la masa salarial, que actualmente incluye también, aunque es de dudosa legalidad, los
conceptos no remunerativos periddicos. Solo quedan excluidos de la base de calculo las
indemnizaciones por extincion del vinculo laboral, y algunos conceptos convencionales

que remiten a la idea de viaticos.

2.4. Conclusiones parciales

La Seguridad Social ampara bajo sus sistemas a las contingencias que les provocan
un desequilibrio a las personas. Entre esas contingencias cubiertas deberian encontrarse las
prestaciones econdmicas (tanto continuadoras de salarios como indemnizatorias) por

accidentes y enfermedades sin relacion con el trabajo, o también llamados, inculpables.

Se verifica que si bien la contingencia tiene todas las caracteristicas para encuadrar
dentro de un subsistema de la Seguridad Social, el legislador optd por su cobertura

directamente a cargo del peculio del empleador.

Como dato adicional incongruente, las contingencias por accidentes vy
enfermedades profesionales, donde el empleador tiene cierta responsabilidad, o al menos
la tiene el trabajo realizado, y ademads, el empresario puede disminuir su ocurrencia debido
a las acciones de prevencion posibles, se encuentran en un subsistema de Seguridad Social,
y cubiertas por las Aseguradoras de Riesgos del Trabajo, o por el empleador auto-
asegurado. Mientras que aquellas contingencias inculpables, donde el empleador no tiene

accion alguna ni de prevencion, ni de relacion con la tarea realizada, esas, en lugar de estar
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dentro de la Seguridad Social, se encuentran sin amparo en un sistema solidario, a cargo

de la empresa.

Uno de los problemas fundamentales con relacioén al amparo de la contingencia falta
de salud con motivos inculpables, es que estd hoy absolutamente limitada a un contrato de
trabajo. Si el vinculo se interrumpe durante la enfermedad o proceso de recuperacion por
un accidente inculpable, el trabajador, en realidad ya ex trabajador, se quedara
inmediatamente sin cobertura alguna. Ademas, con relacion a la cobertura en especie, si no
tiene relacidn laboral activa, como maximo conservard su obra social por 3 (tres) meses

mas desde la extincion del vinculo (Art. 10 Ley 23.660).

A diferencia del caso detallado supra, si el accidente o enfermedad es profesional,
no influye en el vinculo trabajador-ART, la extincion del contrato de trabajo, ya que la
ART deberé continuar con las prestaciones hasta la completa recuperacion del trabajador,

o la determinacidn definitiva de incapacidad.

Los trabajadores autonomos, monotributistas entre ellos, se encuentran totalmente
desamparados ante una enfermedad o accidente que les impida trabajar. En el caso de estas
personas, la falta de cobertura es tanto para las contingencias que tienen relacion con el
trabajo, como las inculpables. Resta atin mucho camino por recorrer para que la Seguridad
Social realmente ampare a las personas y no solo a los trabajadores, lo cual también hace

parcialmente.

3. Cobertura de los Accidentes y Enfermedades Profesionales en el marco de la

Seguridad Social.
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3.1. Sistema de Riesgos del Trabajo. Introduccion.

Si bien puede resultar absurdo o irracional, como ya mencionaramos, los accidentes
y enfermedades inculpables encuentran su cobertura en el Derecho Individual del Trabajo,
a cargo exclusivo del empleador, mientras que los accidentes y enfermedades relacionados
al trabajo se encuentran amparados por un sub-sistema de Seguridad Social. Nos interesa
analizar la forma de cobertura y su financiamiento, como alternativa para la cuestion central

de andlisis del presente trabajo.

La Ley de Riesgos del Trabajo, niimero 24.557, publicada en el Boletin Oficial el
04 de octubre de 1995, da inicio al sub sistema de Seguridad Social que rige hasta la
actualidad, integrado por las Aseguradoras de Riesgos del Trabajo (ART) como operador
principal. Si bien la Ley 24.028 publicada el 17 de diciembre de 1991, ya esbozaba una
estructura de aseguramiento para dar cobertura a las contingencias derivadas de accidentes

y enfermedades profesionales, se consolida el mismo por su obligatoriedad, en el afio 1995.

En algunos paises, la cobertura se encuentra dentro de la Seguridad Social como un
subsistema mas, aunque sin independencia economica. No es el caso de nuestro pais, que
eligi6 un régimen con entidades independientes, e inclusive, con fin de lucro (Mosset

Iturraspe J., 2002)

Los empleadores, tanto del &mbito privado como del 4&mbito publico, se encuentran

obligados a contratar una A.R.T. 0 a cumplir un procedimiento ante la Superintendencia de
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Riesgos del Trabajo para auto-asegurarse (garantizando suficiencia para cubrir tanto las

prestaciones dinerarias, como en especie).

La Ley 24.557 ha sido modificada en muchas oportunidades, también tildada de
inconstitucionalidad por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN) en otras tantas,
pero sigue vigente. La ultima gran reforma fue en 2017, a través de la Ley 27.348, con
vigencia desde el 05 de marzo de 2017. Se reitera por parte de la autoridad el intento de
mejorar las prestaciones, eliminando algunas de las falencias que desde 1995 tienen las
diversas formas de cilculo de las prestaciones dinerarias. La modificacion ha sido en varios

aspectos, aunque el esencial estd centrado en la actuacion de las comisiones médicas.

3.2. Prestaciones en especie y dinerarias.

Recordemos brevemente las prestaciones dinerarias previstas en la L.R.T., para

luego desarrollar cada una:

- Incapacidad Laboral Temporaria

- Incapacidad Laboral Permanente

o Parcial
= Jeve
=  QGrave

o Total (que puede ser acompaiada de la Gran Invalidez)

- Fallecimiento
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La prestacion por Incapacidad Laboral Temporaria, conocida como LL.T. es
aquella que se considera continuadora de salarios. Se abona desde el dia siguiente a la
primera manifestacion invalidante. Los primeros 10 dias son a cargo del empleador y desde
el dia 11 en adelante los abonara la ART. Lo correcto desde el dia 11 seria el pago directo
por la ART en la cuenta bancaria del trabajador, pero normalmente las aseguradoras
agregan clausulas al contrato de adhesiéon modelo donde indican que abonara el empleador
las sumas y luego solicitara el reintegro a la Aseguradora. El plazo para el reintegro, luego

de presentada la documentacion, es de 10 dias.

El valor a abonar por ILT es el mismo que se paga ante un accidente o enfermedad
inculpable, es decir que rige la normativa prevista en la Ley de Contrato de Trabajo, articulo
208. Lo que se debe adicionar es el valor del SAC, ya que la prestacion es dineraria, pero
no remunerativa. La I.L.T. tiene aportes y contribuciones a la Obra Social, a la Seguridad
Social y a la ART, solamente. Esto es asi porque la Ley lo determina, pero no es una

prestacion salarial, por lo que no lleva, por ejemplo, descuentos con destino al sindicato.

En el momento legal de abonar el SAC, no debera considerarse el periodo en que

el trabajador estuvo con I.LL.T. y que por el mismo, ya percibi6 el SAC correspondiente.

La ILL.T. cesa por alta médica, determinacion de la incapacidad como permanente,

transcurso méiximo de 2 afios desde la primera manifestacion invalidante o muerte.

El resto de las prestaciones dinerarias del sistema, son indemnizatorias, ante la
determinacion de una incapacidad. Para los célculos, necesitaremos un concepto de la Ley,
el Ingreso Base Mensual (IBM), definido en el articulo 12 de la Ley 24.557 (con la

modificacion del ano 2017).
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“Ingreso base. Establécese, respecto del cdlculo del monto de las
indemnizaciones por incapacidad laboral definitiva o muerte del
trabajador, la aplicacion del siguiente criterio:
1°. A los fines del cdlculo del valor del ingreso base se considerard el

promedio mensual de todos los salarios devengados —de conformidad

con lo establecido por el articulo 1° del Convenio N° 95 de la OIT— por
el trabajador durante el aiio anterior a la primera manifestacion
invalidante, o en el tiempo de prestacion de servicio si fuera menor. Los
salarios mensuales tomados a fin de establecer el promedio se

actualizardn mes a mes _aplicdndose la variacion del indice RIPTE

(Remuneraciones Imponibles Promedio de los Trabajadores Estables).

Este valor se obtiene de sumar los sueldos de los 12 meses anteriores a la primera
manifestacion de la enfermedad, o dia del accidente, todos actualizados por RIPTE al mes

del accidente, y hacer un promedio simple de los mismos.

En caso de Incapacidad Laboral Permanente Parcial Leve, que es aquella
incapacidad menor al 50% de la capacidad obrera, la formula, que veremos que se repite

luego, es:

- Componente variable: 53 x IBM x coeficiente de edad x porcentaje de incapacidad

- El coeficiente de edad es 65 / edad a la primera manifestacion invalidante.

El resultado de esta férmula tiene un valor minimo que serd 180.000 actualizado

por RIPTE, por el porcentaje de incapacidad.

El RIPTE a aplicar variaré segun la fecha de la primera manifestacion invalidante.
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En caso de Incapacidad Laboral Permanente Parcial Grave, que es aquella en la que
se determina una incapacidad definitiva de mas del 50% pero que no alcanza el 66%, el

trabajador damnificado cobrara:

- Componente fijo: $80.000 por RIPTE (segtn la fecha de la primera manifestacion
invalidante)

- Componente variable: 53x IBM x coeficiente de edad x porcentaje de incapacidad

- El componente variable tiene como valor minimo $180.000 por RIPTE (segtin la

fecha de la 1° MI) por porcentaje de Incapacidad.

Si la Incapacidad Laboral Permanente, fuese Total, que es cuando el trabajador ve
afectado el 66% o mas de la capacidad total obrera, estamos ante una incapacidad absoluta,
y ya no podré volver a prestar servicios en relacion de dependencia. Si esta en condiciones,

accedera al retiro por invalidez. Y del sistema de Riesgos del Trabajo, percibira:

- Componente fijo: $100.000 por RIPTE (segun la fecha de la primera manifestacion
invalidante)
- Componente variable: 53x IBM x coeficiente de edad
- El componente variable tiene como valor minimo $180.000 por RIPTE (segtin la
fecha de la 1° MI).
Solo en caso de Incapacidad Permanente Total, y cuando el trabajador necesite, para
los actos elementales de su vida, la ayuda de un tercero, nos encontraremos ante una Gran
Invalidez. Esta incapacidad se acompafia con un pago mensual de por vida, a cargo de la

ART, que se actualiza segtn el indice de movilidad jubilatorio.
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Cuando el trabajador fallezca como consecuencia del accidente o enfermedad
profesional, sus derechohabientes o familiares percibiran del sistema de Riesgos del

Trabajo:

- Componente fijo: $120.000 por RIPTE (segun la fecha de la primera manifestacion
invalidante)
- Componente variable: 53x IBM x coeficiente de edad
- El componente variable tiene como valor minimo $180.000 por RIPTE (segtin la
fecha de la 1° MI).
En cuanto a las prestaciones en especie del sistema, la ART o empleador
autoasegurado, debera garantizar al trabajador afectado, segtn el articulo 20 de la Ley
24.557:

a) Asistencia médica y farmacéutica:

b) Prétesis y ortopedia:

¢) Rehabilitacion;

d) Recalificacion profesional; y

e) Servicio funerario.

Las prestaciones, tanto dinerarias como en especie, se brindardn aun cuando se

extinga el contrato de trabajo, por cualquier causa.

3.3- Sujetos del Sistema
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El ente rector del sistema es la Superintendencia de Riesgos del Trabajo,
dependiente de la Secretaria de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, en el dmbito del
Ministerio de Produccion y Trabajo. La Superintendencia tiene la facultad de dictar normas
aclaratorias y reglamentarias, ademas de controlar el cumplimiento del resto de los

integrantes del sistema con relacion a sus obligaciones y administrar el Fondo de Garantia.

Las entidades en las que los empleadores deberan asegurarse se denominan ART,
Aseguradoras de Riesgos del Trabajo, que son entidades de derecho privado con fines de
lucro (uno de los problemas principales del sistema), que deben tener objeto unico y para
funcionar deben previamente ser autorizadas por la Superintendencia de Riesgos del
Trabajo (SRT) y por la Superintendencia de Seguros de la Naciéon (SSN), ambos,

organismos de control del Sistema (Toselli, Marionsini, 2013).

Las mismas funciones que una ART, cumplird un empleador que logre ser

autorizado como autoasegurado, por la SRT.

Los obligados al pago del seguro seran todos aquellos empleadores, del dmbito
publico o privado, que contraten trabajadores, aun por las relaciones no laborales. También
el estado estard obligado a asegurar a los funcionarios publicos y a quienes cumplan carga
publica, como por ejemplo, los presidentes de mesa, en las elecciones (art. 2 Ley 24.557,

ano 1995).

Quienes reciben las prestaciones del sistema, tanto dinerarias como en especie, son
aquellos trabajadores que sufran una contingencia de salud debido a un accidente o
enfermedad profesional, es decir, vinculada al trabajo. Se incluyen en la cobertura los

accidentes que se producen “in itinere” (trayecto entre la casa y el trabajo).
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3.4- Financiamiento del Sistema

El Sistema de Riesgos del Trabajo se financia exclusivamente con una contribucion.
El empleador debe abonar mensualmente, con destino a la ART, la alicuota pactada con la
misma, sobre las remuneraciones mensuales. El valor a abonar dependeréa de la negociacion
entre las partes. La discusion se centra hoy sobre si debemos calcular dicha alicuota sobre

los valores que se consideran como No Remunerativos.

Veamos las normas en juego:

Art. 12 Ley 24.557, segin modificacion de la Ley 27.348

“A los fines del cdlculo del valor del ingreso base se considerard el promedio mensual de
todos los salarios devengados —de conformidad con lo establecido por el articulo 1° del

Convenio N° 95 de la OIT— por el trabajador”

Mientras que la Resolucion 298/2017, de la Superintendencia de Riesgos del

Trabajo, reglamentando la Ley 27.348, dice:

“Articulo 43: Valor de Ingreso Base: No integrardn el cdlculo del Valor del Ingreso Base,
conforme lo establecido en el articulo 12 de la Ley N° 24.557, sustituido por el articulo 11
de la Ley Complementaria de la Ley sobre Riesgos del Trabajo, aquellas sumas que
correspondan a los conceptos establecidos en el articulo 7° de la Ley N° 24.241 y los
articulos 103 bis y 106 de la Ley N° 20.744, y todo otro concepto que no integre el salario

aun cuando se liquide conjuntamente con él’.
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Por ultimo, el articulo 10 de la Ley 26.773 dice, en su ultimo parrafo:

“La determinacion de la base imponible se efectuard sobre el monto total de las

remuneraciones y conceptos no remunerativos que declare mensualmente el empleador.”

Como una rapida conclusion, que seguramente merece mas analisis y aceptamos
que hay diversas posturas, todas con razonables fundamentos, nos parece adecuado que si
el empleador abona la contribucion sobre los conceptos no remunerativos, estos integren
la base de calculo del Ingreso Base, ya que se lo contrario se produciria un enriquecimiento
indebido por parte de la ART, que percibiria su alicuota sobre un valor que no tiene relacion

con la suma cubierta por su seguro.

Existen previstos en el Sistema, los Fondos de Garantia y de Reserva. El fondo de
garantia cubre las prestaciones en caso de insolvencia del empleador, por ejemplo, ante un
trabajador sin registracion. Mientras que el Fondo de Reserva, lo administra la SSN y

brinda cobertura en caso de insolvencia de alguna ART.

3.5- Conclusiones parciales

No es nuestra intencion analizar en detalle el Sistema de Riesgos del Trabajo, ya
que abarcaria en si mismo un trabajo de investigaciéon completo. Pretendemos mostrar que
existe una cobertura desde la Seguridad Social de los accidentes y enfermedades

profesionales, para que, con una légica similar, e incluso utilizando el sistema existente,
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podamos dar cobertura también a los accidentes y enfermedades inculpables, con

equivalentes caracteristicas.

Uno de los grandes problemas practicos hoy, ante una enfermedad, sobre todo, es
que tanto las obras sociales como las ART evitan brindar cobertura. Esto se superaria con
la propuesta final del presente, que unifica la cobertura de accidentes y enfermedades,
profesionales e inculpables, en un solo régimen, evitando la desproteccion del principal
afectado: el trabajador que carece de salud y por ende, de la posibilidad de sustentarse por

sus propios medios.
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Capitulo 3: Metodologia

Cuando se planteé como investigar la tematica elegida, se establecio el Marco
Metodolégico. El andlisis y estudio de la presente investigacion es de tipo tedrico
normativo y valorativo. Se pretende demostrar, mediante el estudio de las normas
vigentes, la afectacion al derecho de propiedad, al derecho de defensa y al derecho de
cobertura integral de la Seguridad Social que genera el amparo de los accidentes y
enfermedades inculpables por parte del empleador, sujeto totalmente ajeno a la

ocurrencia o no del hecho generador, con su consecuente imposibilidad para evitarlo.

Ademas, es nuestra intencién demostrar la significancia econdmica, lo cual afecta
especialmente a las micropymes y a las pequefias empresas, pudiendo generar, inclusive,

su cierre definitivo.

En nuestra doctrina, se encuentran criticas sustanciadas a la cobertura de los
Accidentes y Enfermedades Inculpables desde el ambito del Derecho Individual del
Trabajo, pero no se sugieren los mecanismos para corregirlo, hay escaso desarrollo

doctrinario sobre la tematica.

El derecho comparado es nuestra principal fuente de inspiracion, ya que el
instituto, como es tratado en la Argentina, no tiene comparacion con ningun otro pais.
Veremos tanto paises latinoamericanos, como el tratamiento en Espafia, los lineamientos
de la OIT en sus Convenios y Recomendaciones y otras normas fundamentales del

Derecho Internacional.
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El tipo de estudio a utilizar fue inicialmente descriptivo, para sintetizar el
tratamiento actual del Instituto bajo anélisis y luego seréa exploratorio, con la intencién de
analizar el tratamiento en el Derecho Comparado, por no haber sido regulado en nuestro

ordenamiento interno como lo establecemos en la hipotesis.

La metodologia es inicialmente cualitativa, en el analisis del sistema vigente, y
cualitativa/ cuantitativa con relacion a la propuesta de cambio que surge de la

investigacion.

Con relacion a las Fuentes, las principales son primarias, ya que se analiza la
legislacion de fondo vigente y la normativa de la tematica en el Derecho Comparado y de
los organismos Internacionales, como la OIT. Ademas, sera objeto de estudio
jurisprudencia concreta sobre la materia, sobre todo los fundamentos de los jueces, mas

que los resultados de sus sentencias.

Las fuentes secundarias son las doctrinas de reconocidos juristas argentinos, pero
sobre el Instituto analizado en si mismo, y no sobre la propuesta de modificacién del

presente trabajo.

Con respecto a las Técnicas de recoleccidon de datos, comenzamos con un anélisis
documental de las fuentes primarias y secundarias, para determinar el estado actual de la
materia y con respecto al derecho comparado, un analisis documental y de contenido, que

servird para fundamentar una propuesta final superadora.

El corpus de andlisis en concreto es, en primer término, la legislacién nacional

vigente (también llamada legislacion de fondo) de la tematica, también la doctrina
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especifica y por ultimo, el derecho comparado. La Ley que nutre el Instituto es la Ley de
Contrato de Trabajo, (Ley 20.744) en los articulos 208 a 213. También se encuentra en el
corpus de andlisis la Ley Nacional de Obras Sociales, que da cobertura al Instituto desde
la Seguridad Social pero sdlo con relacidn a las prestaciones en especie, y la Ley de
Riesgos del Trabajo, que cubre las mismas patologias, pero con su origen en el trabajo.
En cuanto a doctrina, reconocidos juristas son nuestra fuente, como Julio Grisolia, Radl
Altamira Gigena, German Bidart Campos, Jean Michel Servais, Alain Supiot, etc.
Respecto al Derecho Comparado, tanto Espafia como Paraguay y Chile tienen su Derecho
del Trabajo sistematizado en un Cddigo del Trabajo, el cual estudiaremos con las leyes
que lo complementan, mientras que Uruguay tiene un sistema disperso similar al nuestro,
por lo que analizaremos especificamente la Ley que regula la cobertura del Seguro de
Salud. También analizaremos articulos especificos de la Constitucién Nacional, sobre el
Derecho de Propiedad, el Derecho a la Seguridad Social y el Derecho de Defensa, con la
referencia de los mismos en el Bloque de Constitucionalidad, para verificar la afectacion

de estos derechos en la normativa vigente. Por ultimo, jurisprudencia sobre la materia.

Con respecto a la delimitacion temporal, lo central es el estado actual de la cobertura de
enfermedades y accidentes inculpables y su afectacion a Derechos Constitucionales del
Empleador, entrando también, pero solo a modo de comparacién y no de andlisis
profundo en si mismo, con la forma de cobertura de la misma contingencia, pero

profesional (Sistema de LRT).
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Capitulo 4: Analisis de Resultados

1. Afectacion a derechos constitucionales del Empleador y del Trabajador con el

Régimen actual.

1.1 Derecho a la Seguridad Social y su afectacion

El cambio del Constitucionalismo Liberal al Constitucionalismo Social se basa en
sumar a la libre iniciativa del individuo, la solidaridad. El objetivo es la equidad en el
destino del hombre, del ser humano. El Estado mantiene su posicion como subsidiario,
pero se vuelve garante del bien comun. El Estado ya no puede permanecer absorto e
insensible ante los valores del Trabajo y de la Seguridad Social y su responsabilidad es

indelegable (Sardegna P., 2007).

La Constitucion Nacional (CN) en el articulo 14 bis, pretende proteger el trabajo
en sus diversas formas, la reglamentacion le dio prioritario resguardo a la relacion de
dependencia, sin prestar debida atencion al trabajo, en general. El tercer parrafo del

mencionado articulo nos introduce en la Seguridad Social.

La Carta Magna es clara con relacion al Derecho que se pretende desarrollar: “el

Estado otorgard los beneficios de la Seguridad Social”. No estd previsto cargar a las
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personas con su propia cobertura de contingencias sociales, ni a particulares, sean quienes

sean éstos. Tampoco que dicha obligacion pueda ser delegada por parte del Estado.

El tercer parrafo del articulo 14 bis no es una enumeracion de los actuales
sistemas de seguridad social desarrollados supra, sino es més bien una orden del
constitucionalista de aquellas coberturas que el legislador debera reglamentar, pero sin
cambiar el sentido. Este articulo fue incorporado en el afio 1957, es decir que es previo a

la LCT del ano 1974.

El fin de la Seguridad Social es de una manera asociativa, liberar al sujeto
individual de las situaciones de desigualdad en que lo colocan las diversas contingencias
que lo afectan. La temporalidad de la cobertura es desde antes incluso del nacimiento
(gestacion) y hasta después de su muerte asistiendo a los que sobreviven (Sardegna P.,

2007).

La Seguridad Social actia como un tercero garante de la vida humana, todo
trabajador, cuando es registrado, mas all4 del vinculo que tiene con su empleador, se
inscribe dentro de los lazos juridicos de solidaridad nacional. Esta inclusion le permite al
trabajador asegurar su vida mas alla del contrato de trabajo, exceder ese limite contractual
para encontrarse dentro de una sociedad que garantiza el amparo a su vida y sus

contingencias, mas all4 de la continuidad del empleo (Supiot A., 2008).

Notese que la intencion de la Seguridad Social es justamente paliativa de la
desigualdad y con el Régimen actual de Cobertura de Accidentes y Enfermedades
inculpables, no se logra mas que agudizar la diferencia. Cargar en el empleador, sobre

todo en aquel que es un pequefio productor y que quizds tiene solo uno o dos
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trabajadores, la cobertura de hasta un afio de remuneraciones con sus cargas sociales y la
posibilidad adicional de la extincién del vinculo con su consecuencia indemnizatoria, es
contrario al articulo 14 bis, en una reglamentacion irracional producida por el legislador.
El Estado omiti6 su obligaciéon de cobertura derivada de la propia CN, estableciéndola en
cabeza de un particular que nada puede hacer para sostener la misma, en caso de

problemas econémicos.

La afectacion de los derechos del trabajador, por el corrimiento de la Seguridad
Social, se genera en la falta de seguridad de dicha cobertura, ante un tema tan delicado
como el derecho a la salud. El Trabajador depende de la buena voluntad de un particular,
en este caso concreto de su empleador, para que se sostenga el vinculo laboral durante
todo el periplo de su falta de salud y le asegure las prestaciones dinerarias y también
aquellas en especie. Ademas de solicitar al azar que no permita que esa empresa
empleadora, sobre todo si es pequeia, cierre o termine con sus actividades por alguna
crisis de las tantas que atraviesa nuestra economia, lo que le impediria al trabajador

ejercer su derecho constitucional.

El empleador es afectado porque el Estado lo coloca en una situacion de garante,
sin verificar que la misma Carta Magna le impide delegar cualquier parte de la Seguridad
Social, justamente por la naturaleza de las prestaciones que imposibilitan la finalidad del

lucro en si mismo y que requieren de una garantia estatal para su cumplimiento efectivo.

1.2 Derecho de Propiedad, de Defensa y su afectacion
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Cuando del Constitucionalismo Liberal se pasa al Constitucionalismo social, el
nuevo paradigma indica que a los derechos, ademés de protegerlos, hay que promoverlos.
No alcanza con una sintesis de derechos enumerados en las normas, el Estado, como
participe activo, debe garantizar el goce de esos derechos. El estado no crea derechos en
el nuevo constitucionalismo, solamente los reconoce. No es un regalo que el Estado le
hace a las personas, a los habitantes, sino que es un reconocimiento en un periodo

histdrico determinado (Bidart Campos G. 2008).

Siguiendo a Bidart Campos (2008), podemos sintetizar en 3, los principios

constitucionales:

- Principio “pro homine”: Es aquel que entiende que siempre debe estarse a la
solucion més favorable a la persona.
- Principio “pro actione”: Con intencién garantista, brindar la via que mejor
vorez u judici iva.
favorezca a la tutela judicial efectiva
- Principio del “favor debilis”’: Ante derechos controvertidos, se debe tener en

cuenta la mejor tutela para aquella parte mas fragil de la relacion.

El mismo autor consagra el Principio de Razonabilidad, por el cual indica que
cuando una ley manda o prohibe, nuestro arraigado sentido de justicia sefiala que ademas,
debe ser justa esa manda, es decir, razonable con aquello que indica o prohibe. Es el

complemento necesario de la legalidad. Si una norma no es razonable, es arbitraria.

Lo que se verifica en la cobertura actual de los accidentes y enfermedades
inculpables es que no cumple con el principio “pro homine”, ya que la solucion que

brinda la ley es la que mas conviene al Estado, que se desliga del problema y lo coloca en
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cabeza de los particulares, sin control, ni participacion activa en la proteccion del sujeto

afectado, el ser humano que sufre la contingencia.

Otro de los principios afectados es el “favor debilis”, ya que el trabajador afectado
por un accidente o enfermedad inculpable, no tiene garantizada la cobertura de las

prestaciones, sino que dependera exclusivamente de la continuidad de su vinculo laboral.

Y con relacién a la razonabilidad de la norma, es severo el cuestionamiento hacia
el sistema actual. No tiene ningun sentido extraer una contingencia del ambito de la
Seguridad Social y asignarla a los sujetos empleadores. El sistema carece de las garantias
necesarias para que quien se ve afectado con una imposibilidad de generar su sustento por
sus propios medios, tenga la tranquilidad de que la sociedad estara alli, para contenerlo.
Esto es asi, porque no es la sociedad a través del Estado quien tiene la obligacion legal de
asistirlo, sino alguien que a través de su propia voluntad y posibilidad, decidira si lo hace.
La LCT es irrazonable al ubicar en el Derecho Individual un Instituto que siempre debid
encontrar su contencion en la Seguridad Social. Ya lo dice el articulo 28 de la Carta
Magna, “los principios, garantias y derechos reconocidos en los articulos anteriores, no

podran ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”.

En el plexo normativo Constitucional, ya desde la corriente liberal, se garantiza
con intensidad la propiedad privada, otorgdndole luego una funcidn social. Este derecho
se concreta con el derecho de propiedad sobre determinado bien o bienes. Hay, por lo
menos, dos sujetos pasivos: El Estado, con la prohibicion de violar la propiedad privada,
y el resto de los particulares, que no pueden perturbar el uso y ejercicio del derecho. Se
entiende que el derecho abarca todos los intereses apreciables que el sujeto posee, fuera

de su persona. (Bidart Campos G., 2008).
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El mismo autor mencionado supra, al desarrollar el derecho de propiedad
establece que los créditos salariales tienen naturaleza alimentaria, y se relacionan tanto

con el principio de retribucion justa como con el derecho de propiedad.

La afectacion que realiza el sistema vigente de cobertura de accidentes y
enfermedades inculpables al derecho de propiedad, ataca tanto al empleador como al
trabajador. Al empleador, porque no puede ser razonable, ni de ningtin modo justo, que
deba responder con su propio capital por una dolencia que no ha provocado, ni directa, ni
indirectamente. Afectando adicionalmente el derecho de defensa, porque como no tiene
incidencia alguna en la ocurrencia o no de la enfermedad o accidente, el empleador no
puede arbitrar ningtin medio para que no ocurra esa contingencia, y por ende, quedar a

salvo de la importante erogacidon que puede significar la misma.

Con relacidn al trabajador afectado, reiteramos que no tendrd garantizada la
continuacion salarial, que dependera exclusivamente de la vigencia del contrato de
trabajo, incluso en caso de Contrato a Plazo Fijo (art. 90 LCT) o de Periodo de Prueba

(art. 92 bis LCT) las prestaciones fenecen junto con el contrato, en el tiempo estipulado.

Es el Estado quien tiene la obligacion de velar por el interés de los particulares,
por eso la Seguridad Social es un derecho que se instaura bajo su Orbita. Todo el
andamiaje constitucional se estructura para proporcionar al hombre seguridad y garantia,
y el legislador, a través de una incorrecta e injusta politica legislativa, se aparta de las

directivas que con claridad brind6 el constituyente.

1.3- Conclusiones Parciales.
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La fuente de cobertura del instituto bajo estudio es la LCT. Pero si revisamos las
fuentes del Derecho del Trabajo, en el articulo 1 del mismo ordenamiento veremos que
omite la CN. Esta omision no implica de ninguna manera que la misma no sea una fuente,
ya que lo es de todo el ordenamiento juridico, es donde se asienta todo el ordenamiento
positivo de nuestro pais. Por esa razon, la afectacidon de derechos constitucionales hace

prioritaria e imperiosa una modificacion de los institutos que afecten tales derechos.

Es l6gico preguntarse, luego de lo desarrollado, cual es el limite entre proteccion
y desproteccion, al ser humano afectado. Porqué pudo considerar el legislador de la LCT,
que es proteccion si esta a cargo del empleador, una cobertura que deberia, por su origen
y sus prestaciones, pertenecer a la Seguridad Social. Incorporarla en la bipolaridad que
solo tiene el trabajo en relacidon de dependencia, ademas de excluir a sujetos que

requeriran también las prestaciones, afecta el vinculo entre las partes.

Se pretende, con el desarrollo de los derechos y principios constitucionales, en
primer término, fundamentar la afectacion a los derechos de ese origen, tanto del
trabajador, como del empleador. Es trabajador, porque no vera garantizado su derecho
constitucional de acceso a la seguridad social y de propiedad. El empleador porque vera
afectado su derecho de propiedad, al tener que cubrir contingencias en las que nada ha
tenido que ver. Y por su ausencia total de responsabilidad, no puede, de ninguna manera,
reducir y/o prevenir las contingencias que debe afrontar econdmicamente. Ademas, la
falta de un trabajador, generara que deba reemplazarlo, lo cual serd también a cargo de su

exclusivo peculio.
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En el nuevo paradigma al que nos dirigimos inexorablemente, no existe el
Trabajador, asi como no existe el empresario o empleador, lo que existe es la persona
humana. Persona humana, como sustancia, en situacién de trabajo o empleador, como
circunstancia. La cobertura de la contingencia se debe otorgar a la persona humana, sin

importar su circunstancia.

2. Cobertura de Accidentes y Enfermedades Inculpables en el Derecho Comparado

2.1- Cobertura de Accidentes y Enfermedades Inculpables segin el Derecho

Internacional del Trabajo

Como ya se mencionara, la Seguridad Social nace con la intencién de cubrir lo
que se denomina “Contingencias Sociales”, que son aquellos hechos, que pueden
acontecer o no a lo largo de la vida, pero que de ocurrir, afectan seriamente la posibilidad
de generar ingresos del sujeto o de valerse por si mismo. Para ello, la sociedad toda,
construye algin mecanismo solidario que distribuya el costo de la contingencia en un
grupo social mayor, para que no se afecte particularmente a nadie y no quede sin
cobertura la contingencia. La base del sistema es la Solidaridad, uno de los principios

rectores de la materia.

Cuando los paises, en general, definen a la Seguridad Social, incluyen dentro de

sus prestaciones, aquellas derivadas de contingencias sociales por falta de salud, con un
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origen ajeno al trabajo. Concretamente, el Convenio 102 de OIT de 1952, incluye como

partes integrantes del Sistema de Seguridad Social a:

1-

2-

Asistencia Médica (Parte II del Convenio, articulos 7 a 12)

Prestaciones Monetarias de Enfermedad (Parte III del Convenio, articulos 13 a
18)

Prestaciones de Desempleo (Parte IV del Convenio, articulos 19 a 24)
Prestaciones de Vejez (Parte V del Convenio, articulos 25 a 30)

Prestaciones en caso de accidente del Trabajo y de Enfermedad Profesional (Parte
VI del Convenio, articulos 31 a 38)

Prestaciones Familiares (Parte VII del Convenio, articulos 39 a 45)

Prestaciones de Maternidad (Parte VIII del Convenio, articulos 46 a 52)
Prestaciones de Invalidez (Parte IX del Convenio, articulos 53 a 58)

Prestaciones de Sobrevivientes (Parte X del Convenio, articulos 59 a 64)

Las prestaciones monetarias por enfermedad se consideran parte integrante de la

Seguridad Social y que responden a una contingencia social definida como la incapacidad

para el trabajo, resultante de un estado mérbido que implica la suspension de la

posibilidad de generar ganancias (Servais J., 2011).

Comparando con Argentina, que como ya se desarrolld, tiene 5 subsistemas de

Seguridad Social, los puntos 1, y del 3 al 9, estarin incluidos en los subsistemas vigentes:

Sistema Nacional del Seguro de Salud: Punto 1 de la enumeracion anterior
Fondo Nacional de Empleo: Punto 3 de la enumeracion anterior

Sistema Integral Previsional Argentino: Puntos 4, 8 y 9 de la enumeracion anterior

51



- Sistema de Cobertura para Riesgos del Trabajo: Punto 5 de la enumeracién
anterior
- Régimen Nacional de Asignaciones Familiares: Puntos 6 y 7 de la enumeracion

anterior.

En nuestro pais, solo las prestaciones monetarias de enfermedad, quedan fuera de
la cobertura de la Seguridad Social y recaen directamente sobre los empleadores, para el
caso de los trabajadores en relacién de dependencia, mientras que los autbnomos carecen
de cobertura alguna al respecto, quedando absolutamente desprotegidos ante la falta de
ingresos por dicha contingencia social. Igualmente, existe una importante corriente
doctrinal que ya las considera prestaciones de la seguridad social, y que son beneficios
que se deben extender a todas las personas, ademas de los trabajadores en relacion de
dependencia. Se entiende que son prestaciones de mantenimiento, que reemplazan al

salario, ante la imposibilidad del individuo afectado. (Grisolia J., 2013)

2.2- Cobertura del Instituto en Uruguay

En el pais vecino, la Cobertura de las Enfermedades y Accidentes tanto del
trabajo, como ajenos al mismo, encuentra amparo por parte de la Seguridad Social en la

ASSE (Administracién de los Seguros Sociales por Enfermedad).

Se abonar al afectado un 70% de la remuneracion. El plazo maximo de cobertura
es 1 afio, extensible por 1 afio mds en situaciones en las que se considere posible la

recuperacion.
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La Ley 14.407 con vigencia desde 1975, es la que rige el sistema. Si al final de los
plazos de cobertura paga, el afectado no puede ser dado de alta, cesa la relacion laboral,
en caso de ser un trabajador en relacidon de dependencia, sin obligacion por parte del
empleador de abonar indemnizaciones. Durante el periodo de falta de salud no se puede

despedir al trabajador, es decir que goza de estabilidad absoluta.

El trabajador debe ser reincorporado al momento de obtener el alta médica y no se
lo podra despedir por 30 dias desde ese momento. Si se lo despidiera, correspondera el
doble de la indemnizacion. No se indemniza al obrero que hubiera ingresado para

reemplazar al enfermo, cuando este dltimo es dado de alta y regresa.

Ademas de los trabajadores en relacion de dependencia, la cobertura alcanza a los
pequeios empresarios, es decir a aquellos que son monotributistas (figura que también
existe en el pais vecino) y tiene hasta 1 trabajador o hasta 3 en época de zafra, o el patron

unipersonal de comercio o industria que tiene hasta 5 trabajadores.

Los primeros 3 dias de la enfermedad o accidente, no se abonan, salvo internacion
del afectado. Este sistema es el que también brinda la cobertura de prestaciones en
especie (medicina, hospitalizacion, prétesis, etc). Durante el periodo correspondiente a
las prestaciones, el empleador no abonara su contribucion, mientras que el trabajador
seguird aportando su parte, que se le deduce de las prestaciones. El valor maximo

mensual del subsidio es 3 veces el salario minimo nacional.

El sistema se solventa por una contribucién patronal del 5% de los salarios, y un aporte

del trabajador del 3% de su salario.
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2.3- Cobertura del Instituto en Paraguay

La Constitucion Nacional de Paraguay establece, en su articulo 95 “El sistema
obligatorio e integral de seguridad social para el trabajador dependiente y su familia
serd establecido por ley, y se promoverd su extension a todos los sectores de la
poblacion”. Se le ha dado forma al mismo a través del Instituto de Prevision Social,
creado en 1943. El Decreto Ley 1860/50 regiré la cobertura de los accidentes y
enfermedades en general, maternidad, invalidez, vejez y muerte, y al respecto del tema

que es de nuestro interés, nos indica:

- Son asegurados todos los trabajadores asalariados

- Las prestaciones se financiardn con un 5% de aporte personal de los trabajadores
y con un 10% de contribucién a cargo de los empleadores, ambos calculados
sobre la retribucion.

- En caso de enfermedad o accidente no profesional, se abonara al afectado un
subsidio equivalente al 50% del promedio de los salarios de los tltimos 4 meses, a
partir del octavo dia de incapacidad laborativa y por un maximo de 26 semanas.

- Mientras permanezca internado el afectado, cobraré la mitad de lo establecido
como subsidio.

- Para cobrar el subsidio se requiere una cotizacion minima de 36 dias y que la
patronal esté al dia con el ingreso de los aportes y contribuciones. Sino, se le
cobraran las prestaciones brindadas.

- El valor maximo del subsidio es 5 veces el salario minimo.
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El Subsidio por reposo médico tiene ademas requisitos en cuanto al control de la

existencia de la enfermedad, por parte de entidades de salud estatales.

Es interesante recordar que Paraguay no tiene gran dispersion de su normativa
laboral, al igual que Chile (analizada a continuacion), ya que cuenta con Cédigo del

Trabajo, donde expresamente remite a las normas relativas a la Seguridad Social.

2.4- Cobertura del Instituto en Chile

En el pais hermano, existe también una cobertura por parte de la Seguridad Social,
de las prestaciones dinerarias en caso de accidente o enfermedad ajeno al trabajo. La
normativa que rige la temética es el Decreto Ley 44/78, exclusiva para los trabajadores en
relacion de dependencia, mientras que los independientes también tienen la cobertura,

pero amparados en otra normativa.

El Subsidio que se abona a los trabajadores, ademéas de la cobertura en especie,
que también se encuentra dentro del sistema, se denomina Subsidio por Incapacidad
Laboral. La financiacion del subsidio es a cargo del trabajador, con un 7% de su
remuneracion imponible. Es importante destacar en este momento, que Chile tiene uno de

los niveles méas bajos de contribuciones patronales.

El sistema abona el subsidio desde el primer dia, si la incapacidad supera los 11
dias, mientras que solo abonara desde el cuarto dia si la licencia total no supera los 11

dias.
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Se debe haber cotizado al sistema por lo menos 3 meses de los ultimos 6 meses,
para acceder al beneficio en caso de enfermedad incapacitante. Ademas, se debe contar

con una afiliacién a un sistema previsional por lo menos de 6 meses de antigiiedad.

El subsidio sera equivalente a la remuneracion neta promedio de los tltimos 3
meses (neta de cotizaciones). No se considerardn en la base de célculo aquellas
remuneraciones que no sean mensuales, que se seguiran percibiendo en el ambito del
contrato de trabajo. Si durante el periodo de subsidio, se ajustan los salarios de la

actividad, el valor de la prestacion también se ajustard en la misma proporcion.

La normativa no establece un periodo maximo de percepcidn del subsidio.

2.5- Cobertura del Instituto en Espaiia

Los Espafioles, tienen el Derecho de acceso a las Prestaciones de la Seguridad

Social garantizado en el articulo 41 de su Constitucion Nacional.

En cuanto a los trabajadores por cuenta ajena, encuentran las prestaciones
econdmicas en caso de accidente o enfermedad ajeno al trabajo, cubiertos por este

derecho. La ley que asi lo indica es el Decreto Real Legislativo 8/2015, en su articulo 42.

El trabajador percibird una suma dineraria de la Seguridad Social por el periodo
que dure su baja médica, y como maximo por 545 dias. Se abona desde el cuarto dia de
baja, y hasta el dia quince estan a cargo del empleador. Para tener derecho a la cobertura,

en caso de enfermedad (no para accidentes) deben haber cotizado al menos 6 meses en
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los ultimos 5 afios. Para el caso de accidentes, la cobertura no requiere cotizacion

minima.

El valor a percibir surgird de un 60% de una base reguladora (que es el salario
percibido por el trabajador en el dltimo periodo trabajado) desde el cuarto dia y hasta el

dia 20. A partir del dia 21 percibird un 75% de la base reguladora.

La cotizacion general al sistema de Seguridad Social es de 28,30% del salario,
correspondiendo un 23,60% a la Contribucion Patronal, mientras que el Trabajador aporta
un 4,7%. Esto incluye la cobertura por accidentes y enfermedades inculpables, y el resto

de los Subsistemas de la Seguridad Social.

2.6- Conclusiones parciales

Como podemos observar en los distintos regimenes de cobertura para las
prestaciones econémicas derivadas de accidentes y enfermedades ajenas al trabajo o
inculpables, en ninguno de los paises analizados, ni atin la OIT, lo incluyen dentro del

Derecho Individual del Trabajo, como se encuentra regulado en la Argentina.

El valor econémico de las prestaciones, en nuestro pais, esta a cargo de los
empleadores, y es una suma remunerativa (sin contraprestacion laboral, lo que de por si
es un contradicho), por lo que lleva todos los aportes y contribuciones tanto a la

Seguridad Social, como los sindicales.
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El costo de asumir enfermedades prolongadas, sobre todo en empresas pequeiias,
excede ampliamente las posibilidades de prevision que puedan tener los empresarios, y en
muchos casos, deriva en el cierre de las mismas, con la consecuente pérdida de fuente de
trabajo para varias personas. Ademas, el empleador ninguna injerencia tiene en el
cuidado general de la salud de su trabajador fuera de la empresa, lo que concluye en una
imposibilidad absoluta de reducir cualquier tipo de riesgo a pesar de tener que soportar la
totalidad de las consecuencias econémicas. Por si fuera poco, no olvidemos que en
Argentina, no existe cobertura de estas contingencias para los trabajadores autonomos. El
empresario, si se enferma, debera seguir prestando servicios igualmente, o someterse a
una pérdida de la capacidad econdmica que puede derivar en diversas deudas con el

sistema, que terminen en una ejecucion fiscal.

Todos los paises que analizamos coinciden en:

- Cobertura de la contingencia a cargo de la Seguridad Social.

- Prestaciones sin caracter salarial, ya que no hay contraprestacion laboral.

- Se mantienen los aportes a la Seguridad Social para el resto de los derechos
derivados de la misma.

- El empleador no tiene mas costo que la contribucidn que realiza al sistema segin

la normativa (excepto en Chile que no contribuye).

A pesar de no estar ni siquiera en una agenda hipotética de los legisladores, se
considera urgente la necesidad de una reforma del sistema vigente, que se adecue a la
normativa internacional, colocando la cobertura de la contingencia analizada en el &mbito
correcto. De ninguna manera se considera que las enfermedades o accidentes inculpables

no deben tener cobertura, la propuesta es que se integren a un sistema que distribuya su
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costo entre todos los hoy afectados, haciendo posible y previsible para las empresas,

sobre todo para las pequeiias, la cobertura de las mismas.
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Capitulo 5: Conclusiones.

Conclusiones y propuesta

1.1 Analisis de la legislacion vigente.

Mientras se formaban las primeras armas para afrontar el presente estudio, se
analiz6 en detalle la legislacion vigente. La misma se afronté desde 3 (tres) institutos, por
una parte la cobertura actual de los accidentes y enfermedades inculpables en el &mbito
del Derecho Individual del Trabajo, por otra, el Derecho de la Seguridad Social y por
ultimo, a modo de ejemplo, dentro de la Seguridad Social se analizaron las bases del
Sistema de Riesgos del Trabajo, que cubre la misma contingencia que es objeto del

presente, pero con origen en el trabajo.

Desde sus origenes, el Instituto de Accidentes y Enfermedades Inculpables, tuvo
anclaje en el Derecho Individual. Es el empleador, sin importar su tamaiio o solvencia,
quien debe afrontar las cargas econdmicas continuadoras de salarios en caso de que se
produzca la contingencia que incapacite al trabajador a prestar servicios temporariamente.
En cambio, las prestaciones en especie, se instalan dentro de la Seguridad Social con

cobertura por parte de las Obras Sociales.

A continuacién analizamos la Seguridad Social en si misma, para desmenuzar si

el instituto que estudiamos correspondia a su ambito de aplicacién. Corroboramos que el
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objetivo primordial de la Seguridad Social es dar cobertura, sin discriminacidn, a las
contingencias sociales que le provocan a los individuos un desequilibrio en su economia.
Tanto por los principios estudiados de la Seguridad Social como por la estructura de los
sub sistemas que actualmente tiene, no podemos dejar de visualizar que la ubicacién del
Instituto bajo andlisis del presente trabajo, corresponde directa e indudablemente a su

ambito de aplicacion.

La Seguridad Social es la estructura adecuada para la correcta y completa
proteccion del sujeto afectado por la dolencia, y mas atin, si se ubica en su &mbito, puede
abarcar a sujetos mds alld de las fronteras del derecho del trabajo, llegando a los

autébnomos, que hoy son individuos desprotegidos.

La cobertura desde éste &mbito implicaria que el sujeto afectado no dependera de
la relacion laboral para obtener cobertura ante su incapacidad transitoria de generar
ingresos. Es importante destacar que el empleador puede desvincular al trabajador, no
solo por voluntad propia, es decir, sin causa, también puede darse la extincion del vinculo
por cierre de la empresa, lo que generard que quien no tiene forma de salir a buscar otro
trabajo, por estar afectado con una contingencia de falta de salud inculpable, se quede sin
ingresos y sin posibilidad alguna de reemplazarlos. Y ante la extincion del contrato
laboral, sin importar el motivo, el trabajador conservara las prestaciones en especie por 3

(tres) meses, quedando luego fuera del sistema de cobertura de las obras sociales.

Para imaginar si es posible la cobertura desde la Seguridad Social, se estudi6 el
Sistema de Riesgos del Trabajo, que brinda prestaciones en especie y dinerarias
(continuadoras de salarios e indemnizatorias) por la misma contingencia, pero con origen
laboral exclusivamente.
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La conclusidn a la que se arribd es bastante obvia, si se puede cubrir la misma
contingencia, pero con origen laboral, desde la Seguridad Social, no hay dudas que puede

hacerse lo mismo con las dolencias inculpables.

El esquema de prestaciones de la LRT es similar al deseado para las dolencias
ajenas al trabajo. Los salarios continuatorios de la LRT se determinan segtn el articulo

208, justamente el que hoy rige el Instituto objeto de este estudio.

1.2 Afectacion Constitucional.

Se desmenuz6 la intencidn del constituyente, sobre todo el del afio 1957, que
incorpor0 al texto de nuestra Carta Magna, el derecho a la Seguridad Social, de neto corte

social.

En un estudio pormenorizado, detallamos las afectaciones que se producen tanto
al derecho de acceso a la Seguridad Social, como la afectacion del derecho de propiedad
y de defensa. En todos los casos, los afectados no son sélo los trabajadores (sujetos de
preferente tutela) sino ademads, las empresas que deben solventar una contingencia que
por su naturaleza, la constitucién misma ubica en el Estado, es decir, en la Seguridad

Social.

La LCT afecta la proteccion del trabajo en sus diversas formas, incluso afecta la
proteccién del mismisimo trabajador, al ubicar en la esfera del Derecho Individual la

cobertura objeto de estudio. No es un permiso del constituyente darle a la legislacion el
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contenido que los miembros del congreso deseen. Los derechos constitucionales deben
ser reglamentados en la linea de pensamiento que tuvo como intencion el constituyente.
Ademas, el armonia con el resto del sistema legislativo, lo cual no ocurre, porque se ha

desnaturalizado la prestacion por extraerla de su d&mbito natural.

Ningun afectado por una contingencia debe depender de la voluntad o la
capacidad de un particular. Para que se entienda, veamos un ejemplo claro, con otro
subsistema. Si el legislador hubiera optado por financiar con el peculio del empleador,
también las prestaciones en especie del sistema de salud, y el trabajador requiriera una
protesis, no podria ser la suerte del trabajador (de estar en una empresa grande y solvente
o en una pequefia y fragil) la que definiera el tipo de protesis a la que tendré derecho. Si
la cobertura es desde la Seguridad Social, se garantiza el acceso igualitario, independiente

de cualquier voluntad o suerte en particular.

1.3 Derecho Internacional y Comparado.

Para validar nuestra tesis, recurrimos al Derecho Internacional, analizando el
Convenio de OIT (102) que da contenido a la Seguridad Social. Se pudo verificar que la
contingencia bajo estudio, esta incluida por la OIT en el &mbito de éste Derecho.
Justamente para brindar una cobertura igualitaria y solventada por la sociedad en su

conjunto.

En el derecho comparado, se estudi6 el Régimen interno de paises de similar

idiosincrasia, como son Paraguay, Uruguay, Chile y Espafia, y en todos ellos, mas all4 de
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diferencias minimas, el instituto se encuentra dentro de la Seguridad Social. En algunos

casos, también se brinda contencion a los trabajadores autbnomos.

1.4 Sugerencias de modificacion.

Como una propuesta superadora, se propone el analisis profundo del tema, para
unificar el sistema del Seguro Nacional de Salud con el Sistema de Riesgos del Trabajo,
generando que las Obras Sociales y las Aseguradoras de Riesgos del Trabajo brinden
tanto las prestaciones en especie como las dinerarias por ambas contingencias (las
relacionadas con el trabajo, y las ajenas al mismo), que evite la distincion actual sobre si
la dolencia tiene relacidn con el trabajo o no, que perjudica exclusivamente al afectado
que permanece sin cobertura mientras los organismos de la seguridad social intervinientes

se excusan de atenderlo.

Soélo para las indemnizaciones sugerimos se mantenga la distincion del origen de
la dolencia, respetando los valores vigentes en la actualidad para el sistema de Riesgos
del Trabajo, y los establecidos en la LCT para las dolencias inculpables, pero con

cobertura dentro del nuevo régimen, ambos.

Por supuesto que hay que adicionar una contribucion y ésta debera ser a cargo del
empleador, que suplira el riesgo actual de cubrir econdmicamente la contingencia ya que
pasaria a la 6rbita de la seguridad social. Se estima ademas, que ni siquiera seria muy

oneroso el costo de adaptacion al sistema, ya que las ART no deberian modificar en nada
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su estructura, siendo las obras sociales las encargadas de ajustarse a la nueva realidad

ampliando su horizonte, sumando calidad y completitud a sus prestaciones.

Esta propuesta tiene la intencion de ayudar a pensar la cobertura integral desde
otro lugar, que a la vez sea mis amplio en su base de sujetos beneficiados, y mas segura

para la persona humana afectada.

1.5 Conclusion final.

En primer lugar, concluimos que el Sistema vigente de cobertura de accidentes y
enfermedades inculpables es inconstitucional, por afectar derechos como el de acceso y
cobertura de la Seguridad Social, el derecho de propiedad y el derecho de defensa.
Consideramos ademds, que es necesario que la cobertura integral del Instituto se brinde
desde un subsistema de la Seguridad Social, que garantice las prestaciones ante la

ocurrencia de la contingencia, sin depender de voluntarismos individuales.

El andlisis del presente estudio, junto con la propuesta final, implican un planteo
de Estado a mediano y largo plazo. Cuando se piensa el derecho exclusivamente desde lo
individual, desde el beneficiado y/o el perdedor o ganador, no se alcanza a ver el bosque.
En la concepcién individualista, se pierde el proyecto conjunto, que es aquel que les sirve
a todos un poco, que a todos les suma beneficios. Como sociedad, tener una idea clara de
a donde se pretende ir, en cada rama del derecho y como colectivo humano, ayuda a

disefiar instituciones que amparen esas intenciones y les den fortaleza juridica.
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El constituyente tuvo la lucidez de disefiar ese camino pretendido como sociedad,
pero el legislador deformé con la redaccion de las leyes, las intenciones originales. La
Ley debe ser matizada con sentido comun, para ser no solamente justa, sino aceptada y
cumplida sin mayor esfuerzo social. El régimen actual de cobertura de accidentes y
enfermedades inculpables carece de sentido comun, afectando seriamente los derechos de
todos los involucrados, atn el de aquellos que se pretende proteger, como son los

trabajadores en relacion de dependencia.

Cualquier normativa que esté politizada o cargada de ideologia, tiene cierto sesgo
que la vuelve de dificil cumplimiento. La ideologia se respira, no se piensa. Se requiere
claridad en los valores constitucionales y sobre los principios de la Seguridad Social para
poder adaptar la norma bajo estudio a un sistema que responda a pardmetros sociales
aceptables. Brindar una cobertura desde la Seguridad Social garantiza que se cumplan los

derechos de todos los involucrados.

El tiempo de cambio ha llegado, la bipolaridad patrén/ trabajador, empieza a
morir. En los afios venideros, las formas del trabajo se desarrollardn més en el &mbito
independiente, que en el dependiente. Las nuevas generaciones tienen otra mirada sobre
el trabajo, y las tecnologias colaboraran para que se desdibuje la relacidon de dependencia
tradicional. Eso requiere que la Seguridad Social sea quien dé cobertura esencial a los
problemas humanos de contingencias, ya que de lo contrario, cada vez mas personas

humanas quedaran fuera del amparo constitucional.
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