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No imité a los escépticos que dudan solo por dudar y simulan estar siempre indecisos;
al contrario, mi intencidn era llegar a una certeza, y excavar el polvo y la arena hasta llegar a

la roca o la arcilla de abajo.

René Descartes



RESUMEN

Este trabajo tiene por objeto el andlisis de la responsabilidad del empleador en los casos de
contagios de SARS-CoV-2 o COVID-19 del personal de la salud, a partir del estudio de los
elementos que configuran dicha responsabilidad. Para ello se analizard, ademas, la inclusion
de esta enfermedad como una enfermedad laboral directa, las obligaciones que de ello se
derivan para el empleador y las consecuencias en caso de incumplimiento de las mismas, para
lo cual se acudid a la normatividad vigente y la doctrina sobre riesgos laborales y
responsabilidad del empleador, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia sobre el titulo de imputaciéon denominado culpa del empleador y a la
normatividad expedida por el Ejecutivo en el marco de la emergencia sanitaria ocasionada por

el nuevo coronavirus.

Palabras Clave: COVID-19, Decreto 676 de 2020, Responsabilidad del Empleador,

Obligaciones del Empleador, Enfermedad Laboral Directa.
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Introduccion

La coyuntura mundial en torno a la pandemia de Covid-19 respecto a las acciones de
prevencion, tratamiento y control de la enfermedad, ha llevado a una reorganizacién global
de las actividades en el sector de salud. En este contexto, los profesionales de las ciencias de
la salud han experimentado una intensificacidn sin precedentes de las condiciones de riesgos
laborales con motivo de la atencién a la pandemia. A lo anterior se suman las precarias
condiciones en que estos trabajadores deben desempefiar sus funciones, entre ellas, la falta
de dotacién adecuada para la atencién de esta enfermedad, ausencia de locaciones iddneas,
retraso en la remuneracion, las extensas jornadas de trabajo y, por supuesto, el alto riesgo de
contagio en el que se encuentran por la atencidn a poblacién contagiada (Organizacion
Mundial de la Salud, 2020).

En razén a ello, y como de garantia que permita hacer frente al impacto que estd
teniendo la atencién de la pandemia en el personal de la salud, el Gobierno Nacional, en el
marco del estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica® expidio el Decreto 676 del 19
de mayo de 2020, “Por el cual se incorpora una enfermedad directa a la tabla de enfermedades
laborales y se dictan otras disposiciones.” Esta tabla se encuentra en el Decreto 1477 de 2014
en el que se incorpord el Covid-19 como una enfermedad directa y dispuso la necesidad de
qgue las Administradoras de Riesgos Laborales (en adelante ARL), en conjunto con los
empleadores, brinden todas las medidas de bioseguridad y los Elementos de Proteccidn
Personal (en adelante EPP) que se requieren para el ejercicio seguro de la labor de los

trabajadores de la salud que prestan servicios en la prevencién, diagndstico y atencién de esta

! La cual fue establecida en el Decreto 417 de 2020.



enfermedad, incluyendo al personal administrativo, de aseo, vigilancia y de apoyo. A pesar de
lo anterior, en la practica los empleadores del sector salud desatienden esta obligacidn,
anulando los efectos practicos de la referida reglamentacion.

En este articulo se busca esclarecer de qué manera se puede hablar de responsabilidad
del empleador para el caso particular del contagio de Covid-19 como enfermedad laboral
derivada de realizar actividades del sector salud, de acuerdo con el sistema legal colombiano.
Esto implica, ademas, establecer cuales son las obligaciones de la empresa contratante, y qué
tipo de sanciones aplican en el caso de incumplir con el establecimiento de las medidas
necesarias para prevenir el contagio. Esto se realizd a través de un proceso de analisis
hermenéutico de fuentes claves para entender conceptualmente el riesgo que supone la
enfermedad, (Agudelo-Giraldo, 2018). Como método se utiliz6 un proceso de revision
narrativa de materiales escogidos que incluyen produccién cientifica reciente sobre las
consecuencias fisicas y psicosociales del contagio por Covid-19 en personal de la salud, la
jurisprudencia respectiva que llevd al establecimiento en Colombia de este trastorno como
enfermedad.

El presente articulo presenta los hallazgos a través de tres capitulos. El primer capitulo
de contextualizacidn y delimitacién conceptual sobre la situacién actual del personal de salud
en cuanto a su exposicion a la enfermedad y el riesgo que esto supone, cdmo se establece
conceptualmente la responsabilidad del empleador y cémo el sistema estd configurado para
garantizar una proteccién sobre estos riesgos.

El segundo capitulo, por su parte, se ocupa de determinar cémo la enfermedad de
manera concreta supone un riesgo y de cdmo se llega al establecimiento de este trastorno
como enfermedad laboral. Para esto, se realiza una definicion de la enfermedad y de los

efectos que ocasiona a nivel laboral para las personas que trabajan en su atencién vy



tratamiento. Igualmente, se realiza un recuento a manera de derecho comparado de las
medidas que han tomado diversos paises para la proteccion de los profesionales de la salud y
el establecimiento de responsabilidad del empleador sobre este problema.

En el tercer capitulo se realiza un analisis pormenorizado sobre cdmo se define
juridicamente la responsabilidad del empleador sobre las consecuencias en la salud de los
trabajadores de este sector en la legislacidon colombiana, examinando qué elementos deben
analizarse para determinar la responsabilidad del empleador haciendo uso de la carga de la
prueba, los favorecimientos procesales, los elementos que se deben probar, el lugar que
ocupa el elemento volitivo, y si existen vacios con respecto a los actuales instrumentos legales

existentes en Colombia para la toma de decisiones sobre estas situaciones.



Capitulo 1: Contexto

1.1. Lacoyuntura de Covid-19y el personal de atencién en salud.

Actualmente, una reciente y nutrida tendencia de produccién cientifica se ha ocupado
de estudiar las multiples maneras en las cuales el personal de atencién en salud se enfrenta a
nuevas condiciones de riesgos laborales. Aparte de la probabilidad incrementada de contagio
por coronavirus, los profesionales de la salud que atienden Covid-19 no sélo estdn expuestos
a la enfermedad en si, sino también a todo lo que esta implica.

La evidencia reciente sobre el impacto de la situacién contingente en el personal de la
salud es fundamentalmente emocional, con sintomas de estrés agudo, con una mayor
prevalencia en profesionales mujeres, lo que tenian falta de material protector y varios
riesgos percibidos a trabajar en un area geografica con alto riesgo de infeccién, y al percibirse
en condiciones de alto riesgo de transmitir la enfermedad a otras personas o familiares
(Rodriguez-Menéndez et al., 2021). Se ha podido identificar que hay un incremento en la
prevalencia de insomnio, ansiedad, depresién, trastornos de somatizacion y sintomas
obsesivo compulsivos (Zhang et al., 2020).

Ademas, se afaden riesgos de orden psicosocial tales como agotamiento por el
incremento de las jornadas laborales, incertidumbre debido a la ausencia de conocimientos
completos sobre las consecuencias del virus, ansiedad y depresion. Lo que hace que riesgos
ya existentes en este sector también se incrementen (de Oliveira et al., 2020). También se han
encontrado incrementos en el grado de estrés percibido, y al establecimiento de estrategias
de afrontamiento tales como limitar la exposicion a medios de comunicacion, limitacion de
compartir detalles sobre el trabajo sobre Covid-19, altruismo y afrontamiento religioso

(Munawar & Choudhry, 2021). Igualmente, algunas investigaciones también muestran que



hay un aumento de la prevalencia de sintomas de estrés postraumatico (Bassi et al., 2021), el
cual viene acompafiado de sintomas como burnout, despersonalizacién y episodios agudos de
ansiedad y baja resiliencia (Miguel-Puga et al., 2021). En paises como Brasil esto viene de la
mano de una distribucién de carga laboral que crea mayores situaciones de responsabilidad y
de autonomia para personal de enfermeria (Lotta et al., 2021).

Todos estos elementos confirman la situacién de atencidon por Covid-19 como un
estresor global de alto impacto con consecuencias clinicamente significativas. Otros estudios
muestran que los riesgos psicosociales estan originados en aspectos como el contenido del
trabajo, la falta de objetos de proteccién personal, factores organizacionales y contexto.
Igualmente confirman que el personal femenino en medicina y enfermeria tienen mayores
afectaciones psicosociales, sobre todo debido a las faltas de personal, las inequidades de

género y estresores financieros (Franklin & Gkiouleka, 2021).

Capitulo 2: Delimitaciones conceptuales y legales

2.1. Concepto de responsabilidad

En la teoria general del derecho, “responsabilidad” se utiliza como un término que
denota la funcidén coactiva del derecho ante la persona natural o juridica que infringe un
precepto juridico, de manera que se genera una obligacién de hacerse cargo con respecto al

incumplimiento por accién y omisién (Encinar, 2000). En otras palabras, puede decirse que:

La responsabilidad es la forma que el derecho ha implementado y desarrollado para
reparar el dafio causado en el patrimonio, tanto econédmico como moral, y de esta

forma equilibrar y compensar las relaciones humanas, y sus consecuencias
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econdmicas, por lo que todo orden juridico sano tiene en mayor porcentaje de
cumplimiento de la reparacién del dafio causado y por lo tanto un mayor grado de
responsabilidad y de injusticia en todos los dmbitos de la sociedad (Fernandez

Fernandez, 2019, p. 110)

De acuerdo con Hart (Boxer, 2014) el término responsabilidad se utiliza con una gran
variedad de significados, pero principalmente hay 4 usos juridicos de este término. . A)
Responsabilidad como rol. B) Responsabilidad como relacidon causal. C) Responsabilidad como
capacidad o estado mental. D) Responsabilidad como sancionabilidad. La responsabilidad
como rol implica las obligaciones y funciones que se adquieren en determinadas funciones
por desempefiar un rol especifico. Eso significa que responsabilidad alude a tipos concretos
de obligaciones o funciones, pero sélo aquellas que permiten al sujeto margenes de decision
y presupongan facultad de tomar decisiones, son susceptibles de atribucion de
responsabilidad. La responsabilidad como relacién causal se define como la relacién entre un
hecho y consecuencias, en el sentido en que los seres humanos realizan acciones. De acuerdo
con esta acepcidén, Hart considera que este empleo no tiene carga valorativa. La
responsabilidad como capacidad, a la que se refiere la plenitud de conciencia sobre los actos
y las consecuencias, de manera que se puede imputar culpa, dolo o negligencia bajo el
supuesto de que la decision es tomada en plenas facultades mentales en ejercicio de la
libertad. Y la responsabilidad como sancionabilidad, es decir, como aquella coaccién o
imputabilidad legal que se deriva el acto ilicito (Boxer, 2014; Encinar, 2000).

Hart y otros doctrinantes en la teoria del derecho tienden a tomar partido o
profundizar en uno de estos cuatro tipos de perspectivas sobre la responsabilidad. De acuerdo

con Ross (Larrafiaga, 2000; Ross, 1975) la culpa si debe jugar un elemento central de analisis
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para la responsabilidad, en especial desde el derecho positivo, dado que es el principal
requisito para determinar la violacién de una norma generando sancién y responsabilidad. La
culpabilidad puede ser entendida de dos maneras: primero, como una carga social impuesta
por parte de la colectividad a una persona que realizd un comportamiento determinado
dentro del ordenamiento juridico (responsabilidad como sancion). Segundo, como el
presupuesto necesario para que la norma sancione a una persona que por ciertas
circunstancias tiene la capacidad para ser sancionada, que se pueda encontrar culpable de la
conducta que va en contra de la norma (responsabilidad como capacidad o exigibilidad).

Esto implica que se deban diferenciar dos términos clave para la comprension de este
aspecto. La responsabilidad subjetiva, que se basa en la conducta respecto al ordenamiento
juridico. En este orden de ideas, la culpa es el elemento central que define la coaccion a ejercer
responsabilidad, de manera que se analiza de manera detallada la accién u omision y el grado
de culpa en el cual se ha incurrido (Fernandez Fernandez, 2019). Por culpa se entiende el
incumplimiento consciente de una obligacion (Diaz Barriga, 2000).

Y la responsabilidad objetiva la cual se basa en la potencialidad, no en la conducta. Es
decir, es una responsabilidad determinada en torno a los riesgos creados, situaciones que por
su propia naturaleza generan riesgos para terceros. Por lo tanto, al generar el riesgo si este
genera dafios debe reparar tanto el dafio generado como los perjuicios causados. En este caso,
no se realiza un andlisis de la culpa, lo que la hace una de las formas mas eficaces de garantizar
la reparacion del dafio, dado que sélo analiza los resultados (Fernandez Fernandez, 2019).

Con el concepto de responsabilidad civil se conoce una modalidad de responsabilidad
en Colombia y, de acuerdo con Encinar (2000), puede diferenciarse una responsabilidad civil
subjetiva y otra objetiva. La responsabilidad civil subjetiva, se basa en la culpa como factor de

atribucién de la responsabilidad, asi, en este régimen, solo es posible imputarle la
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responsabilidad al sujeto, cuando se pruebe que un actuar reprochable. La objetiva, por el
contrario, prescinde de la infraccion efectiva como punto de partida, y esta centrada en la
reparacion del dafio causado por condiciones creadas por el agente con o sin la diligencia de

éste.

De acuerdo con Encinar (2000, p. 32):

puede afirmarse que ademads de en un proceso de objetivacién también se encuentra
inmersa en un proceso de extensién, como se deriva del analisis de la responsabilidad
patrimonial del Estado y de la responsabilidad de los administradores de sociedades
mercantiles. Asi, los sistemas de responsabilidad civil estarian siendo concebidos como
mecanismos tendientes a garantizar la estabilidad y la integridad patrimoniales, mas

qgue a reforzar el cumplimiento de determinadas normas de conducta.

Ross (1975), sin embargo, hace una observacion que es explicable a través de la
responsabilidad objetiva, de manera que la responsabilidad llamada indirecta que aborda los
casos de subordinacion, los cuales se presentan como supuesto fundamental de una relacién
laboral:

en el caso de la responsabilidad indirecta, no hay una identidad entre la persona que

la norma va a sancionar y la persona que realizé la conducta dafosa, pero que por una

relacién juridica, normalmente de subordinacidn, (o el caso de los menores de edad o

incapaces) la persona a la que el derecho sanciona es, como el caso de la

responsabilidad objetiva, el duefo de la maquina que causo el dafio y no el conductor

de dicha maquina, quien por un error en el manejo causé dicho dafio, rompiendo la
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l6gica de la relacion entre estos momentos de la responsabilidad (Fernandez

Fernandez, 2019, p. 109)

Por lo tanto, los derechos y deberes derivados de las relaciones laborales pueden
entenderse como dreas donde es posible analizar y determinar la responsabilidad civil
objetiva y subjetiva, en la medida en que el empleador contribuye a la generacion de
condiciones de riesgo para un trabajador por su poder de decisién sobre las condiciones
laborales, y para gestionar la exposicidn a la naturaleza de las tareas. A su vez, esto es de
relevancia dado que las relaciones laborales estdn mediadas por contratos adicionales al mero
contrato civil.

Por lo tanto, se puede hablar de responsabilidad civil contractual y responsabilidad
civil extracontractual. De acuerdo con Diaz Barriga (2000), la responsabilidad contractual se
genera de acuerdo al incumplimiento de una obligacién preexistente. Esto incluye,
evidentemente aquellas obligaciones derivadas de los contratos laborales, mientras que la
extracontractual, por el contrario, se genera como “consecuencia de la lesién de un interés e
inobservancia de un deber de respeto y de conservacion de la esfera de intereses ajenos” (p.
24). Esto indica que lo extracontractual se caracteriza por la existencia de un prejuicio para un

tercero, del deber general de prudencia o cuidado que tenemos todos al convivir en sociedad.

Segun Tobefias (como se cita en Diaz-Barriga, 2000), distinta a la culpa contractual, la
culpa extracontractual puede definirse porque no existe con anterioridad un vinculo

obligatorio o relacidn juridica entre el autor del dafio y su victima:
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La responsabilidad extracontractual es resultado de un hecho juridico que no requiere
necesariamente la existencia de un acreedor y un deudor. Esto pone al que sufrid el
dafio en un plano de desigualdad con el que lo ocasioné porque no necesariamente
conoce al que le causoé el dafio o tiene una relacién juridica con aquél. Al contrario, la
responsabilidad contractual si requiere de la obligacidn preexistente y por lo tanto se

traduce en la indemnizacién de dafios y perjuicios (Diaz Barriga, 2000, p. 26)

2.2. Covid-19 como enfermedad laboral

El Covid-19 es una enfermedad altamente transmisible producida por el virus SARS-
CoV-2, que se propaga entre seres humanos a través de gotas respiratorias (de 5 micras o
mas), el contacto de las manos con las mucosas respiratorias o la cara, o fémites contaminados
con secreciones que contienen el virus (Pérez Abreu et al., 2020). Su alta capacidad de
contagio es un aspecto desde el cual se puede ponderar su riesgo, dado que muchos pacientes
de Covid-19 son asintomaticos, pero no por ello tienen menor probabilidad de ocasionar
contagio. En vez de eso, a nivel epidemiolégico, todo indica que los pacientes asintomaticos
correlacionan con mayor potencial de contagio al realizar conductas cotidianas como tocar
superficies, tocarse la cara o estornudar (Pérez Abreu et al., 2020). Esto debe ser puesto a
consideracidon ya que el contacto con pacientes de Covid-19 en un entorno donde se exponga
a microgotas de saliva por la conversacion o el contacto con las manos puede conllevar al

contagio.
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La enfermedad es multisistémica, lo que indica que es capaz de atacar varios sistemas
corporales, aspecto que varia ampliamente de paciente a paciente, como el sistema nervioso,
e higado, el corazdn, los rifiones, el sistema vascular y hematolégico, gastrointestinal, entre
otros (Hernando, 2021), al igual que se muestra que las consecuencias mas fuertes estan
asociadas a pacientes con comorbilidades con sobrepeso-obesidad, VIH-Sida, cancer vy
diabetes mellitus (Aquino-Canchari et al., 2020). Sin embargo, ataca, principalmente, las vias
respiratorias a través de presentarse como una enfermedad pulmonar aguda muy similar al
sindrome de distrés respiratorio agudo (SDRA) o a la neumonia (Rothan & Byrareddy, 2020)
y dejando como principal secuela la limitacidn de la capacidad pulmonar durante unos
cuantos meses, aunque esto puede ceder con programas adecuados que incluyan nutricion
adecuada, ventilacion, técnicas de higiene o suministro de oxigeno, o la rehabilitacion
pulmonar adecuada (Wang et al., 2020).

De acuerdo con uno de los ultimos estudios epidemiolégicos se pudo constatar que la
fiebre, tos y dificultad para respirar, sintomas asociados al Covid-19 grave, se presenta en la
mayoria de los pacientes diagnosticados con esta enfermedad. Sin embargo, uno de los
aspectos que intensifica su letalidad es su capacidad para exacerbar condiciones crénicas ya

existentes, aspecto producido por ser una enfermedad multisistémica (Wang et al., 2020).

2.3.  Legislacion Colombiana: Cédigo Sustantivo del Trabajo

Para determinar la responsabilidad contractual en un contrato de trabajo, por parte

del empleador, debe entenderse en primer lugar cuales son las bases contractuales del vinculo

laboral en Colombia. Teniendo en cuenta lo anterior, hay elementos para concebir la
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responsabilidad del empleador como responsabilidad civil contractual, debido a las

obligaciones establecidas por parte del empleador dentro del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

En el Codigo Sustantivo del Trabajo, el articulo 202 (Ministerio de Proteccion Social,
2011) establece una serie de presunciones de enfermedad laboral, pero sefiala que son
exclusivamente las contempladas en la tabla de enfermedades profesionales. De acuerdo con
el articulo 216 (Ministerio de Proteccion Social, 2011), los empleadores estan obligados a la
indemnizacion total y ordinaria por los perjuicios causados cuando exista culpa suficiente y

comprobada de la ocurrencia de la enfermedad profesional.

A esto debe anadirse que el cddigo civil, que define el concepto de culpa y dolo,
menciona en su articulo 63 tres especies de culpa y descuido:

a. Culpa grave (negligencia grave, culpa lata): Equivale al dolo.

b. Culpa leve (descuido leve, descuido ligero):

c. Culpa levisima (descuido levisimo).

El dolo es entendido como la intencidon positiva de inferir injuria a la persona o

propiedad de otra persona.

2.4. Tabla de enfermedades laborales: Analisis del Decreto 676 de 16 de mayo de 2020

El derecho a la seguridad social ha sido reconocido en nuestro ordenamiento juridico

a través de contemplar dos dimensiones: primero, como un derecho fundamental para todo

ser humano, y segundo, como un servicio publico a cargo del Estado. Los instrumentos
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internacionales tales como la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, el Pacto
internacional de Derechos Sociales, Politicos, Econdmicos y Sociales y la Carta de la
Organizacién de los Estados Americanos llevaron a oficializar el deber de los Estados de
implementar las medidas legislativas, administrativas y judiciales necesarias para salvaguardar
los derechos humanos como el de la seguridad social de la persona y de su grupo familiar, y
ofrecer proteccidn diferencial a los grupos poblacionales mds vulnerables.

De acuerdo con la Organizacidn Internacional del Trabajo (2009), las enfermedades
laborales se pueden definir como todas aquellas condiciones patolégicas contraidas por la
exposicién a factores de riesgo que son inherentes a la actividad laboral. Esto implica, a nivel
conceptual, dos elementos: primero, una relacién causal comprobable entre la exposicién a
una actividad o entorno laboral concreto y una enfermedad especifica. Segundo, a nivel
colectivo, un aumento de la comorbilidad respecto a una enfermedad concreta en el grupo de
personas expuestas a la actividad o entorno laboral.

Teniendo esto en cuenta, y al revisar la evolucion de la situacidn en el Sistema General
de Riesgos Laborales en Colombia, el Decreto 676 de mayo de 2020 incluyé el Covid-19 como
una enfermedad laboral directa y dispuso la necesidad de que las ARL en conjunto con los
empleadores proveyeran las medidas de bioseguridad pertinentes y los elementos de
proteccién personal requeridos para un ejercicio tan seguro como sea posible de la labor de
los trabajadores de la salud. Esto implica no sélo a los profesionales ocupados de la
prevencion, diagnoéstico y atencion de la enfermedad, sino también al personal administrativo,
de aseo, de vigilancia y de apoyo.

Respecto a esta tematica, debe resaltarse que en Colombia se establece el Decreto
676 de 2020, “Por el cual se incorpora una enfermedad directa a la tabla de enfermedades

laborales y se dictan otras disposiciones”, a través del cual modificd el Decreto 1477 de 2014
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en el sentido de incorporar el Covid-19 en la tabla de enfermedades directas y las obligaciones
qgue de ello se derivan para las instituciones empleadoras del sector salud, a partir de lo cual
se busca establecer la configuracion de responsabilidad (culpa del empleador) en el sector
salud frente al desconocimiento de las obligaciones derivadas de proveer a su personal los
elementos de Proteccidn Personal necesarios para reducir el riesgo de contagio al que se ven
expuestos.

De acuerdo con el decreto, el agente etioldgico o factor de riesgo ocupacional es la
exposicién ocupacional a Coronavirus ocasionado por SARS-CoV-2, y la poblacién identificada
son los trabajadores del sector salud, incluyendo al personal administrativo, de aseo, vigilancia
y apoyo que preste servicios directos en todas las actividades de prevencidn, diagndstico y

atencion de la enfermedad (Decreto 676, 2020)

2.4.1. Obligaciones del empleador Covid-19

De acuerdo con lo establecido en el Decreto 676 de 2020, durante la emergencia
sanitaria por el Covid-19, las ARL tienen la obligacién de contribuir a la financiacidon o entrega
de los elementos de proteccion personal -EPP-, cuando estos correspondan a personal de la
salud, incluidos vigilantes, personal de aseo, administrativo y de apoyo que presten sus
servicios a entidades prestadoras de salud, en las diferentes actividades de prevencion,
diagnéstico y atencidon de esta enfermedad. Respecto a los EPP, este Decreto no establece de

manera especifica, que tipo de elementos deberan financiarse o entregarse, solo determina
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que deberan ser entregados todos los que sean necesarios para ejecutar la actividad

contratada.

En este caso, el decreto también establece obligaciones para las Administradoras de

Riesgos Laborales. El articulo 5 establece lo siguiente.

Las Administradoras de Riesgos Laborales deberan contribuir con la financiacién y/o
con la entrega de los elementos de proteccién personal de sus afiliados, cuando estos
correspondan a personal de salud incluyendo al personal administrativo, de aseo,
vigilancia y de apoyo que preste servicios en las diferentes actividades de prevencidn,
diagndsticos y atencion del COVID - 19 Y que estén vinculados mediante contrato de
prestacidon de servicios, aplicando criterios de priorizacién de acuerdo con el nivel de

exposicion al riesgo (Decreto 676, 2020 Art. 5).

Capitulo 3: Analisis de la responsabilidad del empleador en Covid-19

Responsabilidad del empleador en el caso de Covid-19, teniendo en cuenta los
argumentos anteriormente esgrimidos, los conceptos invocados y las condiciones descritas
obedece a un problema de responsabilidad civil contractual, donde mas que un contrato civil,

se presupone una relacién laboral.
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Respecto a los elementos que deberan tenerse en cuenta para probar el incumplimiento del
empleador, tenemos cuatro elementos:

a) Debe existir un dafio por causa de un “accidente de trabajo o enfermedad laboral”

b) Elautor haya actuado con dolo o culpa, faltando al debe de actuar diligentemente.

c) Laaccion debe ser interpuesta por algun legitimado activo.

d) Nexo causal, definido como la relaciéon entre el resultado y la accién

Los hechos que definen la responsabilidad extracontractual, a medida que se expande

la regulacidn sobre la seguridad del personal de la salud respecto a los riesgos laborales
amplificados por la pandemia de Covid-19, convierte paulatinamente estas responsabilidades
en contractuales. Igualmente, el poder que el empleador tiene sobre la exposicién del
trabajador a factores de riesgo, asi como su posibilidad de incumplir las responsabilidades que
esto acarrea permite que la responsabilidad pueda entenderse como subjetiva (cuando hay

accion u omisiéon) u objetiva (cuando el autor genera condiciones de riesgo).

3.1. Carga de la prueba

La culpa patronal, supone que el trabajador o subordinado, sufrié dafos y perjuicios
causados por un accidente laboral o por una enfermedad profesional, evento que se dio como
consecuencia del incumplimiento del empleador, ya sea por negligencia, culpa, dolo, omisién
o descuido. Asimismo, también puede ser consecuencia del incumplimiento por parte del
empleador a sus obligaciones y deberes.

En estos casos, basta con que el trabajador acredite el vinculo laboral y la realizacion
del riesgo en ocasion a las actividades para las que fue contratado, sin embargo, es preciso
anotar que el régimen de este tipo de responsabilidad es el subjetivo, por lo que, la ocasidon

de un dafio conlleva a una indemnizacién ordinaria y total de perjuicios, por lo que se hace
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necesario demostrar el incumplimiento del empleador a los deberes de proteccion y
seguridad, sefalados en el articulo 56 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

No obstante, debe determinarse con claridad que el empleador incumplié, ya sea por
accion u omisién, frente a la normatividad de Seguridad y Salud en el Trabajo, por lo que, la
desatencion de este a la referida normatividad supondrd una actuacion culposa por parte del
empleador. En este orden de ideas, la valoracidn de la culpa del empleador estard dada por
su presunto comportamiento negligente, por ello, para la carga de la prueba serd tenida en
cuenta la calificacién de la culpa patronal frente al cumplimiento de las medidas de seguridad
y salud.

Por otro lado, El articulo 216 del Cddigo Sustantivo del Trabajo — C.S.T-, se refiere a la
culpa suficientemente comprobada del empleador, estableciendo que quien alega el dafo
debe probar dentro del proceso los elementos de la responsabilidad, establecidos en ellos
articulos 2431 y 2537 del Coédigo Civil.

Asimismo, la Corte Suprema de Justicia, ha indicado en la jurisprudencia SL 1378 de
2020, que en los casos de indemnizacién por dafios y perjuicios causados a un trabajador,
esta, le correspondera al trabajador demostrar el accidente o la enfermedad laboral causada
por el incumplimiento del empleador a sus obligaciones y deberes, a su vez, al empleador le
corresponde probar que actud con debida diligencia, cuidando y cumpliendo sus deberes y

obligaciones para exonerarse de la responsabilidad.

3.3. Determinacién de los dafios y perjuicios

La indemnizacion total y ordinaria de los dafios y perjuicios causados, tiene como

finalidad restaurar el dafio causado al patrimonio, integridad fisica, y moral del trabajador,
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cuando por la negligencia u omision de las obligaciones y deberes contempladas en la norma,
le causara este a un subordinado.

El pago de las indemnizaciones estd establecido en el articulo 216 del Cdédigo
Sustantivo del trabajo, en el cual, se precisa que en los casos en los que exista culpa suficiente
comprobada del empleador en ocurrencia a un accidente de trabajo o enfermedad
profesional, este estard obligado a indemnizar total u ordinariamente al subordinado por los
perjuicios ocasionados, este pago, debera llevarse a cabo de acuerdo con lo dispuesto en los
articulos 1613 y 1614 del Cédigo Civil, asimismo, esta reparacidon debera comprender tanto

los perjuicios patrimoniales como los extrapatrimoniales:

Perjuicios patrimoniales o materiales:
Daio emergente: corresponde a los ingresos dejados de percibir por no haberse cumplido la
obligacion, haberse cumplido imperfectamente o retardado su cumplimiento.
Lucro cesante: corresponde a la ganancia o el provecho consolidado o futuros que dejan de
reportarse en consecuencia al incumplimiento de la obligaciéon, haber cumplido

imperfectamente o retardado su cumplimiento.

Perjuicios extrapatrimoniales

Este tipo de perjuicios, de acuerdo con lo establecido por la Corte Constitucional de
Colombia, tienen un limite de Mil Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes, que a 2021,
serian alrededor de $908.526.000. El resarcimiento de los perjuicios morales subjetivos tiene

como finalidad remediar las angustias y depresiones causadas por el dafio ocasionado, que se
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desencadend en un hecho lesivo, pero también, remediar el dolor fisico sufrido al momento

del accidente o de la enfermedad profesional.

Perjuicios fisiologicos o perjuicios a la vida en relacion

Consiste en la reparacién de la supresion de las actividades vitales, placenteras y en
relacién con los semejantes, es decir, con la indemnizacidn de este tipo de perjuicios se busca
resarcir la perdida de la posibilidad de realizar actividades consideradas como vitales, que
hacen mds agradable la existencia. Como para este tipo de perjuicios, no hay un criterio
establecido, correspondera a quien lo reclame, sin embargo, sera el juez quien decida
respecto a si efectivamente se generaron los perjuicios que se alegan y el monto

correspondiente a los mismos.

Conclusiones

e En primer lugar, es preciso sefalar que el concepto de responsabilidad en nuestro
ordenamiento juridico colombiano para las empresas o entidades contratantes frente
a sus empleados aborda unas obligaciones que tienen como fin el bienestar de estos,
pero también, al ser un Estado Social de Derecho busca que sus derechos como
ciudadanos y como trabajadores sean salvaguardados, en este sentido, el Derecho a la
Salud, asi como al Derecho al trabajo, en este tiempo de pandemia han tenido Ia
misma importancia, es decir, los empleadores deben no solo prestar todas las

condiciones para que sus empleados puedan ejercer sus labores como es debido, si no
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también, han debido tomar medidas para proteger su salud, debido a la propagacion
del SARS- CoviD-19.

En este contexto, la enfermedad producida por el SARS- CoviD-19 ha sido denominada
una enfermedad laboral, es decir, que los empleadores al igual que con la prevencién
de otro tipo de enfermedades laborales, deberdan proveer a sus empleados de los
elementos necesarios para su proteccion, como parte de sus obligaciones como
empleador. De tal manera que, para demostrar la responsabilidad de este, en uno de
estos casos, en los que la enfermedad haya sido causada por este virus sera necesario
comprobar la negligencia del empleador en la prevencidon de esta, tal como lo estipula
el Cédigo General del Trabajo, respecto a las enfermedades causadas en ejercicio de
una actividad laboral.

En cuanto a la responsabilidad del empleador, es necesario precisar que si bien en el
ordenamiento juridico se establecen dos tipos de responsabilidades subjetivas y
objetivas, no obstante en este caso en especifico, en el desarrollo de este escrito, se
ha determinado que es subjetiva puesto que debe comprobarse una accidon u omisién
por parte del empleador que haya causado esta enfermedad, en este orden de ideas,
tenemos que para esto deberdn probarse cuatro elementos: en primer lugar, que
exista un dafio por accidente de trabajo o enfermedad laboral; en segundo lugar, que
el autor del dafio haya actuado con dolo o culpa; en tercer lugar, que la accién por
medio de la cual se pretenda demostrar la culpa patronal sea interpuesta por un
legitimado activo y por ultimo, que se pruebe el nexo causal, entre la accién u omisién
y el dafio.

Dicho lo anterior, la responsabilidad del empleador en los casos de enfermedad laboral

causada por el virus SARS-CoviD-19 en personal de la salud, puede ser demostrada
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teniendo en cuenta el vinculo contractual entre uno y otro, pero necesariamente
deberd ser probada para que puedan ser indemnizados los dafios y perjuicios
causados, exponiendo el incumplimiento del empleador al deber de proteccion y
seguridad, que le es impuesto dado el factor de riesgo al que estd sometiendo a su

empleado, en el ejercicio o desarrollo de sus actividades laborales.
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