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Introduccion

La presente monografia juridica tiene como proposito analizar las implicaciones legales
que emergen de la omision de afiliacion del trabajador al Sistema General de Riesgos Laborales
(SGRL) por parte del empleador, resulta pertinente advertir que la presente investigacion
estudiard una problematica que debe abordarse desde un enfoque constitucional, legal y
jurisprudencial, toda vez que en el objeto a investigar se presenta una vulneracion a la seguridad
social y al trabajo en condiciones dignas y seguras, derecho fundamental expresamente
consagrado en la Constitucion Politica de 1991.

Por tal razon, el presente estudio parte del nicleo especifico que vendria siendo el
Sistema General de Riesgos Laborales (SGRL), pilar fundamental dentro del Sistema de
Seguridad Social Integral ya que a través de este se busca proteger al trabajador frente a las
contingencias derivadas de los accidentes de trabajo y de las enfermedades laborales mediante
acciones de prevencion, atencion y reparacion. Sin embargo, en la practica es muy comun que el
empleador omita la afiliacion o la realice con un nivel de riesgo inferior al que realmente
corresponde la actividad contractual, lo que genera una afectacion en el &mbito juridico y en el
goce efectivo de los derechos del trabajador.

En virtud de lo anterior, la presente monografia juridica tiene como propdésito determinar
si: ;la omision de afiliacion al riesgo laboral constituye una violacion al derecho fundamental de
la seguridad social en el marco juridico colombiano?

El primer capitulo de la presente monografia tiene como finalidad delimitar la concepcion
juridica de los riesgos laborales en Colombia, a partir del analisis de su fundamento

constitucional, particularmente en lo que concierne a la proteccion del trabajador frente al



Sistema General de Riesgos Laborales (SGRL). De manera complementaria se estudiaran los
principios orientadores que rigen dicho sistema, la categorizacion de los niveles de riesgos
establecidos en la normatividad vigente, y la debida proteccion especial correspondiente a la
actividad laboral desempefada por el trabajador. En este sentido, este enfoque nos permitira
comprender cémo el ordenamiento juridico Colombiano en consonancia con los postulados
constitucionales y legales inherentes al Sistema de Seguridad Social Integral le aseguran
plenamente al trabajador la efectiva materializacion a laborar en condiciones dignas, seguras con
la correspondiente proteccion integral.

En el segundo capitulo, se desarrollara un andlisis juridico sobre la omision del deber de
afiliacion al SGRL que compromete la responsabilidad directa del empleador y vulnera esas
garantias minimas del trabajador. En este contexto, se expondran los elementos que se
configuran en dicha responsabilidad, los efectos juridicos derivados de la inobservancia del
deber de afiliacion y la incidencia que esta omision produce en la efectiva materializacion del
derecho a la seguridad social y del mismo modo, se argumentara en torno al papel desempefiado
por las ARL en la observancia y supervision de afiliaciones, y al mismo tiempo se proporcionara
un analisis doctrinal orientado a precisar las consecuencias juridicas que recaen sobre el
empleador frente a esta falta.

El tercer capitulo aborda las limitaciones existentes en el reconocimiento y
categorizacion de los niveles de riesgo del trabajador, siendo el presente apartado fundamental
para poner en relieve esos vacios y desafios juridicos que presenta el SGRL frente a formas no
convencionales de trabajo y su dificultad de incorporacion. A partir de este enfoque legal se
desarrollara un analisis en lo relativo al alcance de responsabilidad juridica que tiene el

empleador en contextos laborales no previstos por el marco normativo, asi como los casos



excepcionales que se presentan dentro del sistema, y las dificultades que surgen en el
ordenamiento juridico frente a la incorporacion de trabajadores vinculados a esquemas atipicos
en la esfera del derecho laboral, tales como son los contratos por prestacion de servicios.

Y por ultimo en el cuarto capitulo se llevara a cabo un analisis jurisprudencial orientado a
evaluar como se ha interpretado y se ha delimitado el reconocimiento de los niveles de riesgo en
actividades laborales determinadas por la ley como de alto riesgo. Asimismo, se estudiaran esas
lineas interpretativas que los altos tribunales han fijado frente a la responsabilidad atribuible al
empleador y su deber de garantizar condiciones de trabajo seguras y dignas, anadiendo a sus
decisiones la ampliacion que ha tenido el concepto de riesgo laboral en contextos excepcionales
vinculados a actividades de alto riesgo y el impacto que tiene el reconocimiento tardio del nivel
de riesgo en los derechos laborales y fundamentales del trabajador, especialmente en lo que
concierne a medidas de reparacion integral. De la misma manera, el presente apartado se
enfocard en la aplicacion del principio de prevencion como eje rector del SGRL y su incidencia
en aquellos casos en los que el empleador ha omitido la afiliacion o la inadecuada clasificacion
del nivel en la actividad laboral, generando entre otros, afectaciones a la salud, vida y seguridad
del trabajador, lo cual llevara a la presente a investigaciéon dogmatico juridica a examinar las
sanciones previstas jurisprudencialmente frente a este deber de reconocimiento y la falta de un
enfoque garantista dentro del ordenamiento juridico.

En tal virtud, la presente monografia juridica busca no solo exponer una problematica que
se ha venido manifestando en la esfera practica, sino que invita a un debate juridico en lo que
concierne a la falta de medidas de proteccion derivadas de la omision o indebida afiliacion al

SGRL, en tal sentido, el presente estudio se orienta a contribuir al fortalecimiento de nuestro



marco laboral colombiano con el propdsito de que impere ese enfoque garantista de condiciones
laborales justas y se preserve la finalidad protectora del sistema frente al trabajador.

En definitiva, el objetivo principal de esta monografia es evidenciar los vacios
normativos y el reto que enfrenta el SGRL, debido a este escenario de andlisis de afiliacién por
parte del empleador. Aunado a lo anterior, se destacaran elementos juridicos que ayuden a
fortalecer una cultura mas sélida de proteccion de los derechos laborales, confirmando de esta
manera el compromiso del Estado y de los empleadores a mantener la dignidad y la seguridad del
trabajador colombiano.

Ademas, cabe destacar que la presente monografia se adscribe al campo del derecho
laboral y de la seguridad social, estructurdndose a través de un estudio dogmatico juridico, por lo
que nuestro objeto de estudio se centra en un analisis sistematico y racional del ordenamiento
juridico, con el propdsito de determinar el alcance de las obligaciones y consecuencias derivadas
del incumplimiento patronal en nuestro SGRL.

Asimismo, el enfoque de nuestra monografia es cualitativa toda vez que, se encuentra
orientada en comprender, interpretar y valorar criticamente la doctrina, la jurisprudencia y la
norma que regulan la materia en especifico. Para ello, se emplea el método hermenéutico como
herramienta fundamental del anélisis juridico, por lo que, la hermenéutica nos permite
desentrafiar este sentido analitico de las disposiciones legales, superando la exégesis literal para
comprender las consecuencias que se derivan de la omision de afiliacion sobre la responsabilidad

del empleador.
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Conforme a lo anterior, las fuentes de informacion que sirvieron de fundamento para el
desarrollo de esta monografia, se clasifican de la siguiente manera:

e Fuentes primarias: se encuentran constituidas por el bloque normativo del ordenamiento
juridico, con especial énfasis en la Constitucion Politica de 1991, el Cédigo Sustantivo de
Trabajo, la Ley 100 de 1993, el Decreto Ley 1295 de 1994, la Ley 1562 de 2012, el
Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo 1072 de 2015, entre otros.

e Fuentes secundarias: integradas por la jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional
y por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ademds de posturas

doctrinales de tratadistas y expertos en la materia.
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Capitulo I. Concepcion de los riesgos laborales en su estructura normativa en el

ordenamiento juridico colombiano

Todas las personas en Colombia, sin distincidon alguna, son sujetos que adquieren
derechos y obligaciones, solo por su condicion humana deben tener garantias especificas y
efectivas como lo es la Seguridad Social, es asi, como desde la Constitucion Politica se dispone
que “La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la
direccion, coordinacidn y control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley” (Asamblea Nacional

Constituyente, 1991, Articulo 48).

Aunado a lo anterior, se es necesario resaltar la importancia del Sistema de Riesgos
Laborales derivado de la relacion laboral, en virtud del cual, el empleador tiene la obligacion de
afiliar a cada uno de los empleados al SGRL de acuerdo con el grado de exposicion al riesgo que

aplique a su actividad personal dentro del marco licito del objeto contractual.

Si bien, la legislacion colombiana en materia laboral busca proteger al trabajador,
teniendo en cuenta que este es visto como la parte débil de la relacion juridica, es asi como existe
desigualdad frente al empleador, es por eso, que el principio de proteccion al trabajador se
reconoce la debilidad de esas personas que prestan sus servicios personales, con respecto a
aquellas que tienen los medios de produccion y que ejercen subordinacion en ese mismo

contexto, la Sentencia 336 sustenta que:

Si el trabajo es inherente al hombre, los riesgos de la actividad laboral deben ser mirados

desde una Optica que garantice la solidaridad de los mismos, precisamente por ser riesgos
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sociales, ameritan un trato justo en el contexto de lo que consagra el preambulo de la

Constitucién como orden social justo. (Corte Constitucional de Colombia, 2012, parr. 12).

Considerando lo previamente sefialado, el trabajo entendido como derecho, deber y
funcién social, implica el reconocimiento del trabajador como sujeto de derechos y de especial
proteccion, ante los cuales deben proporcionarse medidas eficaces que permitan prevenir o
mitigar las contingencias que se deriven de su actividad laboral. De esta manera, el SGRL se
manifiesta a través del principio de solidaridad, en la medida en que evita que el trabajador

asuma las consecuencias de los hechos, que por su naturaleza no dependen de su voluntad.

En este orden de ideas el sistema no solo cumple una funcion compensatoria sino también
preventiva y educativa, por cuanto promueve entornos laborales mas seguros y saludables para el
trabajador. Asimismo, son los criterios de integralidad, universalidad y eficiencia los que
aseguran la cobertura y proteccion de todos los trabajadores, independientemente de la
vinculacion laboral que los une con el empleador. Ante esto no debe perderse de vista que la
finalidad del SGRL guarda una relacion directa con el deber del Estado en proteger la vida e
integridad de los trabajadores lo cual requiere una debida vigilancia y control, y es por ello que

se alude a una responsabilidad compartida entre el Estado y los empleadores.

Bajo esta perspectiva, ademas de reconocerse la seguridad social como ese derecho de
caracter irrenunciable, le otorga ese sustento juridico al SGRL para que proteja a todos los
trabajadores sin distincion alguna, pues la proteccion frente a los riesgos laborales constituye una
manifestacion del principio de dignidad humana. Este principio impone al Estado Colombiano la
obligacion de garantizar que toda persona pueda laborar sin comprometer su integridad tanto

fisica como mental y es por esto que el trabajo no puede concebirse como una sola relacion
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econdmica sino como un escenario en donde se materializan esos derechos fundamentales

inherentes al trabajador.

De ahi que cuando hablamos de seguridad y salud en el trabajo, nos referimos no solo a
salvaguardar la vida del trabajador sino a no someterlo a condiciones inseguras o riesgosas que
vulneren la esencia misma del trabajo digno pues de ser lo contrario se estaria desnaturalizando

la funcidn social que este desempefia dentro del Estado Social de Derecho.

Por lo tanto, analizar los riesgos laborales no puede limitarse a una esfera meramente
administrativa, sino que debe ser consecuente con el deber estatal de proteger los derechos
fundamentales de quienes mediante su trabajo contribuyen al desarrollo social y econémico del
pais, y es precisamente en donde en este capitulo se desarrolla el fundamento constitucional de la

proteccion frente al SGRL, tema que se abordara a continuacion.

1.1 Fundamento constitucional de la proteccion frente al Sistema de Riesgos Laborales

De acuerdo con lo referenciado en paginas anteriores, la Constitucion Politica no solo
consagra la seguridad social como un derecho econémico y social, sino que es también un
derecho irrenunciable de toda persona, y que ademas de esto reconoce el derecho al trabajo, el
cual, debe ejercerse en condiciones dignas y justas, por lo que el Estado debe garantizar su
proteccion en todas sus modalidades, decretando la constituyente lo siguiente “El trabajo es un
derecho y una obligacién social y goza, en todas sus modalidades, de la especial proteccion del
Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas” (Asamblea
Nacional Constituyente, 1991, Articulo 25). De ahi que, esta disposicion constitucional impone

la obligacion de prevenir los riesgos asociados al ejercicio de su labor, por lo que, la proteccion
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frente a los riesgos laborales adquiere esa obligatoriedad, en tanto busca salvaguardar la

integridad de quienes ejercen este derecho.

Nuestra Constitucion Politica establece en su articulo primero que Colombia es un Estado

Social de Derecho fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y en la solidaridad
de las personas que la integran, preceptos que se categorizan como fundamentales para el
despliegue de aquellas politicas orientadas a la proteccion del trabajador, a esto se suman los
principios minimos fundamentales que establece el articulo 53 como lo es la igualdad de
oportunidades, la remuneracion minima vital y movil proporcional a la cantidad y calidad de
trabajo, estabilidad en el empleo, irrenunciabilidad a los beneficios minimos, entre otros. Todos
estos principios conforman la base constitucional que obliga al Estado y a los empleadores a

garantizar ambientes laborales seguros.

La Corte Constitucional ha sostenido en medio de sus postulados que prima la proteccion
del trabajador en razon al principio de dignidad humana, pues el trabajo debe desarrollarse en
condiciones dignas, seguras e higiénicas, pues de lo contrario se desconoceria el sustrato
fundamental del trabajo digno y en materia de seguridad social particularmente en lo referente a
riesgos laborales estariamos hablando de la omisién de una obligacidon de caracter prestacional

que busca garantizar la efectividad de los derechos fundamentales al trabajo y a la salud.

Frente a lo anterior, la Corte en multiples ocasiones ha manifestado que los trabajadores
tienen un derecho a gozar de condiciones dignas de trabajo y satisfactorias, que les garantice la
debida seguridad e higiene en su ambiente laboral, lo cual se materializa con el cumplimiento del

empleador, toda vez que es el encargado de suministrar los respectivos elementos de proteccion,
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que al estar contenido en la legislacion laboral constituyen un beneficio minimo irrenunciable en

atencion al articulado constitucional, es por esto que, la Sentencia C-171 sefiala que:

La especial proteccion del derecho al trabajo comprende, a su vez, la garantia misma de
realizarlo en condiciones dignas y justas, de manera que, permitan a trabajadores y
empleados, desempefiarse en un ambiente que refleje el debido respeto a su condicion de
ser humano, libre de amenazas de orden fisico y moral, asi como de circunstancias que
perturben el normal desarrollo de las tareas asignadas; asi las cosas en forma correlativa y
proporcional a ese derecho, aparece el deber de velar porque el trabajo en tales
condiciones sea una realidad, de manera que se provean las instalaciones y espacios
necesarios para cumplir con los cometidos asignados y el tratamiento respetuoso al
empleado o al trabajador en su condicion humana. (Corte Constitucional de Colombia,

2020, parr. 59)

En este orden de ideas, frente a los riesgos laborales y su debida proteccion se derivan
unos ejes fundamentales de caracter constitucional, pues su reconocimiento y su garantia tienen
origen y justificacion directa en la Constitucion Politica, es por esto que, al abordar el Sistema
General de Riesgos Laborales (SGRL) no se alude tinicamente a un componente técnico o
administrativo dentro del Sistema de Seguridad Social sino que hablamos de un sistema cuya
finalidad es proteger integralmente, preventivamente y asegurarle al trabajador ante todo el
desarrollo de sus actividades laborales en condiciones dignas y seguras, preservando la salud y la
vida del trabajador y reparandolo en caso de que sufra un accidente de trabajo o una enfermedad

de origen laboral.
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Esta funcién reparadora a su vez no se limita solo a una compensacion econdémica por
esas afectaciones derivadas de un accidente o enfermedad laboral, sino que busca restablecer en
la medida en que sea factible esas condiciones fisicas, sociales y psicologicas del trabajador
afectado, esto le garantiza una debida reincorporacion al entorno laboral y a su vida productiva, y
esta funcion lleva al sistema a actuar bajo el principio de reparacion integral, el cual se erige

como una materializacion especifica del derecho fundamental a la dignidad humana.

Asimismo, el Estado debe promover unas condiciones de seguridad y salud en el trabajo,
a través de la implementacion de unas politicas publicas encaminadas a la minimizacion de
riesgos en los entornos laborales. Fomentar un alcance preventivo dentro del sistema responde al

deber de proteccion estatal frente a la vida y la salud de los trabajadores.

En esa misma linea, el fundamento constitucional del SGRL se desarrolla a partir de un
articulado de nuestra constitucion politica y el consagrar la seguridad social como un servicio
publico y obligatorio bajo tres modalidades que son: direccion, control y coordinacion, implica
de una u otra manera al Estado en lo que se refiere a esas coberturas derivadas de los riesgos
laborales, ademas, el derecho a la seguridad social goza de un caracter fundamental atiin mas

cuando se afectan derechos como la vida, la salud y la integridad.

De ahi que, la proteccion constitucional frente a los riesgos laborales rebasa el caracter
prestacional o asistencial y cobra una relevancia garantista y fundamental en términos
constitucionales, y el incumplimiento de estos genera responsabilidad estatal y por supuesto en el
empleador, quien es el encargado directo de afiliar debidamente al trabajador en el riesgo

proporcional a su actividad laboral.
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En ese sentido, afirmamos que el principio pilar y eje estructural del Estado Colombiano
como Estado Social de Derecho es la dignidad humana, pues es el sustrato juridico para que se
creen condiciones laborales que promuevan el respeto, la proteccion y la integridad fisica y
moral del trabajador, estas condiciones deben entenderse como manifestaciones concretas de la
dignidad, puesto que si se ejerciera lo contrario se vulneraria el ordenamiento constitucional en

lo que respecta a estos criterios anteriormente mencionados.

Adicionalmente, la constitucion politica asienta en una vision integral en lo concerniente
a la prevencion, atencion y reparacion en materia de riesgos laborales, puesto que el Estado tiene
como finalidad esencial garantizar la efectividad de los derechos, deberes y principios

consagrados en la constituyente, dejando constancia de lo siguiente:

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demds derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los

particulares. (Asamblea Nacional Constituyente, 1991, Articulo 2)

En este sentido, la base constitucional del SGRL va mas alld del reconocimiento, puesto
que, la Constitucion Politica no solamente reconoce el derecho al trabajo y a la seguridad social
como simples prestaciones, sino que los ubica dentro de una orbita de principios y derechos
esenciales orientados a la proteccion del trabajador, y es por esto que nuestro marco
constitucional obedece a unos pilares fundamentales, como lo son: prevencion- atencion y

garantia.

De manera complementaria, el marco constitucional consagra el derecho a la salud como

un derecho fundamental y por tanto, se convierte en una obligacion correlativa tanto del Estado
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como de los empleadores, y esto amplia a su vez los fundamentos constitucionales del SGRL, en
tanto que cuando hablamos de contingencias laborales involucramos directamente la salud fisica,
la salud mental y ocupacional de quien presta su servicio, afirmando que “se garantiza a todas las
personas el acceso a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la salud”

(Asamblea Nacional Constituyente, 1991, Articulo 49)

La proteccion frente a los riesgos laborales garantiza que el sistema cumpla con estos
fines constitucionales, asegurando que ese derecho al trabajo no se convierta en un escenario de
transgresion de derechos fundamentales, ademads, la obligacion de garantizar condiciones dignas,
justas y seguras deriva directamente de este marco constitucional, por lo que, el SGRL vendria
siendo una extension institucional de la norma suprema al proteger y promover la dignidad del

trabajador.

De esta manera, el fundamento constitucional del SGRL no se limita a una enumeracion
de articulos, sino que se desarrolla dentro de un conjunto de valores, principios y mandatos
superiores orientados a la prevencion, mitigacion y reparacion de dafios derivados de la actividad
laboral, su razén de ser constitucional radica en amparar el trabajo como ese valor fundante del
Estado Social de Derecho y el cual debe ejercerse en condiciones encaminadas a preservar la

salud, la vida y la integridad personal del trabajador.

En consecuencia, el SGRL se erige en primer lugar como esa manifestacion
constitucional encaminada a garantizar los derechos que los trabajadores tienen como
consecuencia de la actividad laboral realizada; comprendiendo la base constitucional, es preciso
analizar los principios orientadores del SGRL, desde los cuales podemos entender la estructura,

desarrollo, funcionamiento del sistema dentro del ordenamiento juridico, los cuales no son s6lo
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para establecer la funcion del Estado, administradoras y los empleadores sino que nos muestra
cual es el alcance de proteccion, y la responsabilidad que tiene el empleador frente a la omision

de afiliacion al sistema.

1.2. Analisis de los principios orientadores del Sistema General de Riesgos Laborales

Para empezar, el Sistema de seguridad Social, se orienta bajo uno grupo de principios
rectores que son la base y la guia de su desarrollo en el pais. Estos principios estan consagrados
en las fuentes formales del derecho como lo son la Constitucion Politica, la Ley, la
jurisprudencia, y la doctrina, no son simplemente directrices a seguir, sino que ayudan a la
comprension y aplicacion de la norma, asimismo permite saber el porqué del sistema dentro del
Estado colombiano. Es importante primero entender tales principios para luego adentrarnos en
los principios propios del SGRL.

En esa misma linea, el mandato constitucional en su articulo 48 hace referencia al
principio de eficiencia como uno de los principios rectores, entendiendo este como la “la mejor
utilizacion social y econdmica de los recursos administrativos, técnicos y financieros disponibles
para que los beneficios a que da derecho la seguridad social sean prestados de forma adecuada,
oportuna y suficiente” (Congreso de la Republica de Colombia. Ley 100, 1993, art. 2). En este
sentido, es indispensable mencionar que este principio no puede entenderse como reduccion de
costos porque esto seria tener un servicio de mala calidad, afectando de esta manera a todas las
personas.

En consecuencia, el principio de eficiencia no solo se centra en establecer una serie de
estrategias encaminadas a la eficiencia del servicio, sino que se centra en que toda la
normatividad que tenga que ver con el Sistema General de Riesgos Laborales se cumplan de

forma integra para todos los trabajadores en Colombia, es decir, que haya una adecuada
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utilizacion de los recursos para poder cubrir satisfactoriamente las contingencias que se deriven
de realizar una actividad personal. Ahora bien, uno de los ejemplos que ayudarian a entender este
principio de la manera correcta es el articulo 19 del decreto 1295 de 1994, el cual establece la
distribucion de las cotizaciones dentro del SGRL, dejando claro el porcentaje exacto asignado y
la finalidad especifica para cual serd asignado. En otras palabras, la norma establece el propdsito
de estas asignaciones, buscando obtener eficiencia en el SGRL, desde todas las perspectivas.

El segundo principio es la universalidad, este hace referencia a la cobertura que alcanza
el sistema, es decir, que este es universal, todas las personas que tienen un empleo pueden
afiliarse al SGRL, ahora bien, en este principio sefiala la obligacioén que tiene el empleador a
afiliar a sus trabajadores al sistema sin excepcion alguna, teniendo este el cargo de pagarlo en su
totalidad, en consecuencia, la universidad “es la garantia de la proteccion para todas las personas,
sin ninguna discriminacion, en todas las etapas de la vida” (Congreso de la Republica de
Colombia. Ley 100, 1993, art. 2).

De esta manera, la universalidad impulsa la cobertura mas alla de los esquemas laborales,
es decir, que sin importar el vinculo laboral se debe realizar la afiliacion desde el inicio del
vinculo laboral, teniendo en cuenta que este es un imperativo juridico. La negativa de la no
afiliacion por parte del empleador, se configura vulneracion de la igualdad a la que hace
referencia este principio, es preciso entender que aun cuando dos trabajadores realicen
actividades similares cada uno tiene un grado distinto de riesgo, segun la actividad laboral
especifica. Es decir, que la omision de afiliacion constituye falta grave y vulneracion de la norma,

desencadenando sanciones al empleador.

El tercer principio es la solidaridad, si bien es cierto este estd ligado a la ayuda mutua, es

decir, que las personas que tienen recursos ayudan al mas débil, como en la Ley 100 establece
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que “Es la practica de la mutua ayuda entre las personas, las generaciones, los sectores
econdmicos, las regiones y las comunidades bajo el principio del mas fuerte hacia el mas débil.”
(Congreso de la Republica de Colombia. 1993, art. 2). Sin embargo, este no esta determinado
para el SGRL, puesto que, no existe ningin auxilio que pueda ayudar a las personas que no
tienen los recursos para cotizar en el sistema de riesgos profesionales, ni tampoco se tienen una

norma que establezca la ampliacion de cobertura a través de ayudas por parte del Estado.

Ahora bien, aun cuando existe ese vacio, hay una interpretacion adicional de este
principio, cuando se habla de los servicios de promocion y prevencion por parte de las Entidades
Administradoras de Riesgos Laborales, estas deben actuar bajo el principio de solidaridad,
teniendo en cuenta que todas estas actividades deben realizarse sin ningtn tipo de discriminacion.

es por ello que:

Las administradoras de riesgos laborales no pueden desplazar el recurso humano ni las
actividades que por ley le corresponden al empleador, y deben otorgar todos los servicios
de promocion y prevencién sin ninguna discriminacion, bajo el principio de la solidaridad,
sin tener en cuenta el monto de la cotizacion o el nimero de trabajadores afiliados.

(Congreso de la Republica de Colombia. Ley 11562, 2012, art. 11).

El cuarto principio es la integralidad, este esté ligado a la cobertura del sistema a todas
las contingencias que se le puedan presentar a los trabajadores en cada una de las actividades

laborales en Colombia, es asi que en la Ley 100 establece:

Es la cobertura de todas las contingencias que afectan la salud, la capacidad econdmica y

en general las condiciones de vida de toda la poblacion. Para este efecto cada quien
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contribuira segun su capacidad y recibiré lo necesario para atender sus contingencias

amparadas por esta Ley (Congreso de la Republica de Colombia. 1993, art. 2).

Es importante destacar la importancia de este principio, con el cual podemos resumir el
sentido y la razon de ser de SGRL, este hace referencia a garantizar todos los servicios de
manera completa sin discriminacion alguna, todo esto para asegurar que no sean vulnerados los

derechos fundamentales consagrados en la Constitucion Nacional.

Ahora bien, un ejemplo claro para comprender bien de qué trata este principio es la
integralidad en el servicio de salud; cuando se habla de un servicio de salud integro, es que la
atencion y tratamiento de los usuarios debe ser integra, es decir en condiciones dignas, sin
menoscabar su derecho a la vida. En ese sentido la Corte Constitucional desarrolla este principio

en la sentencia T-418 DE 2013 afirmando lo siguiente:

Comprende un conjunto de cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones
quirargicas, practicas de rehabilitacion, exdmenes para el diagndstico y el seguimiento,
asi como todo otro componente que el médico tratante valore como necesario para el
pleno restablecimiento de la salud del paciente o para mitigar las dolencias que le
impiden llevar su vida en mejores condiciones; y en tal dimension, debe ser
proporcionado a sus afiliados por las entidades encargadas de prestar el servicio publico

de la seguridad social en salud (parr.75).

En ese sentido, la integralidad se enmarca en la dignidad, en lo que tiene que ver con
acciones restaurativas, sin embargo, no se traduce en solo dinero, la reparacion consiste en
restituir al empleado en la medida de lo posible las condiciones laborales, fisicas y psicologicas.

Por lo tanto, la omision de afiliacion al sistema pone una barrera que impide que haya una
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integralidad a todos las atenciones y programas de rehabilitacion al que tiene derecho el

trabajador.

Finalmente, el principio de la unidad, esta asociado a la unificacion de todos los
procedimientos, politicas e instituciones, la Ley 100 afirma que “Es la articulacion de politicas,
instituciones, regimenes, procedimientos y prestaciones para alcanzar los fines de la seguridad
social” (Congreso de la Republica de Colombia. 1993, art. 2). Se trata de que todo el SGRL debe
estar articulado por un grupo de normas, instituciones y procedimientos, que estan a cargo del
Ministerio del Trabajo y de la Seguridad Social; se busca un marco normativo unificado y

homogéneo para evitar inequidades y vacios en la proteccion de los trabajadores.

Sin embargo, esta unificacion no se cumple, teniendo en cuenta que existen diferentes
regimenes como lo es el de policias y militares, hace referencia a una fragmentacion institucional
que rompe con la exigencia institucional de la unidad. Adicional a ello, existen diversas normas
que no estan unificadas en un cédigo de Riesgos Profesionales, evidentemente, su

desconocimiento puede contribuir a la violacidon de las mismas.

En consecuencia, mas alla de los principios clasicos del Sistema de Seguridad Social, se
explicara de forma precisa los principios propios del SGRL, expuestos por la doctrina
contemporanea; el primero es el principio de indemnidad; desde el Codigo Sustantivo del

Trabajo y de la Seguridad Social, establece que:

Cuando exista culpa suficiente comprobada del empleador en la ocurrencia del accidente
de trabajo o de la enfermedad profesional, estd obligado a la indemnizacion total y

ordinaria por perjuicios, pero del monto de ella debe descontarse el valor de las
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prestaciones en dinero pagadas (Congreso de la Republica de Colombia, 1951, Articulo

216).

Teniendo en cuenta lo anterior, la existencia de este principio de indemnidad es
indispensable, puesto que, en los eventos en los que el trabajador realiza su labor y por causa
dolosa o culposa e incluso por la omision del empleador frente a la afiliacion de riesgos laborales
se le causa un dafio, se hace necesario que esa persona tenga la certeza, que mientras esté con

incapacidad, tendré una indemnizacion que ayude a minimizar las consecuencias perjudiciales.

Dicho principio parte del supuesto que el empleado no debe sufrir bajas patrimoniales
como consecuencia de los riesgos que causa la realizacion del trabajo. E1 SGRL fue disefiado
para que, ante un posible accidente laboral o enfermedad laboral, el trabajador tenga la capacidad

de subsistir con dignidad.

Tradicionalmente, la indemnidad se asocia con la teoria de la responsabilidad, de ahi que
el hecho de introducir este principio a los riesgos laborales sea apropiado, inicialmente,
como una garantia para el trabajador de que su labor esta protegida y que no implica mas
riesgos que los previsibles y, adicionalmente, de que ante la eventualidad del dafio
derivado de un accidente o una enfermedad laboral, habrd lugar a la indemnizacion, tanto
para quien labora como para quien acredite perjuicios dentro de su grupo familiar, cefiida
al sustrato de todo sistema de proteccion social, el cual es: la solidaridad entre los seres

humanos(Goyes,I & Hidalgo, M., 2013,p7).

Desde esta perspectiva, la afiliacion a riesgos, no es una simple formalidad, sino que es el

instrumento con el cual se puede materializar la indemnizacién, sin embargo, cuando el
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empleador omite la afiliacion o incluso clasifica de manera erronea el nivel de riesgo, socava la

garantia de indemnizacion. Al respecto, la sentencia T-582 sefial6 que:

La omision del contratante de afiliar a un trabajador al Sistema de Seguridad Social en
Riesgos Laborales, o no exigirle que este se encuentre afiliado, somete su responsabilidad
y debe entonces asumir directamente los servicios propios de los riesgos propios, esto es,
la atencion médica del trabajador, obligacién que incluye tanto las prestaciones
asistenciales, la continuidad del servicio de salud, el pago de las incapacidades e
indemnizaciones a que haya lugar, asi como la remision del empleado y la solicitud de
evaluacion a la Junta Regional de Calificacion de aquél, a efectos de que su capacidad
laboral y grado de invalidez sean establecidos (Corte Constitucional de Colombia, 2013,

Sentencia T-582, parr. 69).

Dichas decisiones de la Corte Constitucional dejan la evidencia que la indemnidad no es
solo un principio especial en el sistema, sino que se convierte en definitiva en la finalidad de la
estructura organizativa del mismo. Por lo tanto, la no afiliacion o la afiliacion incorrecta a la
clasificacion de riesgos puede poner en peligro el derecho que tiene el empleado de recibir una

reparacion adecuada.

Ahora bien, el segundo principio es la estabilidad frente a la protecciéon que deben tener
los trabajadores cuando existe la pérdida de capacidad laboral como consecuencia del riesgo
laboral; en algunas ocasiones los empleadores cuando evidencian que van a experimentar un
detrimento en su patrimonio en caso de no tener afiliacion a riesgos, censuran al trabajador y los
despiden sin una justa causa; es ahi en donde opera la estabilidad laboral, puesto que, sirve como

proteccion del derecho al trabajo.
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La Corte Constitucional en la sentencia T-320 de 2016 sustenta que:

La estabilidad laboral reforzada es un derecho que tienen todas las personas que por el
deterioro de su salud se encuentren en una situacion de debilidad manifiesta. Es decir que
esta figura opera para cualquier trabajador que, por su condicion de salud, se vea afectada
su productividad, sin que sea necesario que cuente con una discapacidad declarada,
certificada y cuantificada por una junta de calificacion médica, ni que su origen sea

determinado. (Corte Constitucional de Colombia, 2016, Sentencia T-320, parr. 2)

Este criterio tiene amplias implicaciones en materia de riesgos laborales, este limita a que
el empleador se acoja a la excusa de ausencia de capacidad de trabajar del empleado para
desproteger al trabajador de posible discriminacion. Por consiguiente, estas condiciones reflejan
lo importante que es la dignidad humana, implica que en caso de que el empleado le suceda una
contingencia y sufra una disminucion de la capacidad laboral, el empleador tiene el deber de
reubicar a esa persona. El sentido de la reubicacién materializa el principio de estabilidad laboral,

cuando dicha persona estd en debilidad manifiesta.

Ahora bien, el tercer principio es la integralidad y continuidad, las consecuencias de los
riesgos laborales se materializan con el reconocimiento de las prestaciones como lo son la
atencion médica, prestaciones econdmicas, y la rehabilitacion, las cuales se ven frustradas por el
empleador cuando este no afilia correctamente el riesgo o no afilia al sistema, afectando el
derecho al minimo vital y a la salud cuando por consecuencia de la omision fue desvinculado de
la EPS. Cuando se habla de continuidad, implica que dichas prestaciones no pueden

interrumpirse de ninguna manera.
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El principio de integralidad, la Corte ha reconocido que no debe entenderse de manera
abstracta y, por lo tanto, debera garantizarse el tratamiento integral, el cual consiste en
asegurar la atencion del servicio de salud a los pacientes, en relacion con sus afecciones
particulares y con lo que haya sido prescrito por el médico tratante, con el objetivo de
garantizar la continuidad de la prestacion. (Corte Constitucional de Colombia, 2024,

Sentencia T-243, parr. 68).

En esa misma linea, el principio de integralidad en el SGRL implica que la proteccion no
puede fracturarse, ni verse solo como una prestacion econdmica, esté va mas alld, se comprende
como la cobertura que debe darse como consecuencia de los riesgos adquiridos cuando se realiza
la actividad laboral, atencion médica, rehabilitacion, compensacion, etc. En este sentido, es
preciso analizar dicho principio con la base de esta investigacion; la omision en el pago de los
aportes quebrante la posibilidad que el sistema actie de forma adecuada, es decir, que despliegue

todas las prestaciones evitando el traslado de la carga al trabajador.

Por otra parte, el principio de continuidad garantiza que cuando haya una contingencia la
proteccion no sea interrumpida por ningun motivo. Implica que todas las atenciones no deben
suspenderse por razones administrativas o incluso por omision de afiliacién. Desde una 6ptica
critica, cuando el empleador omite la afiliacion o quizas los aportes son intermitentes no solo

incumple su deber, sino que trunca la proteccion, desnaturalizando el objeto del SGRL.

El cuarto principio es el de igualdad y no discriminacion, en el Estado colombiano se
tiene claro que todas las personas son iguales ante la Ley, pero, el SGRL, enfatiza que los
trabajadores que estan expuestos a riesgos laborales reciban la proteccion en equivalente, y sin

discriminacién de cargos o modalidad contractual.
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En materia de riesgos laborales, se aspira a una igualdad de oportunidades como de trato,
las cuales deben estar al margen de consideraciones relacionadas con la modalidad
contractual, con el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral, con la clase de actividad

ejecutada (Goyes, I & Hidalgo, M., 2013, p22).

El principio de igualdad y no discriminacién en el SGRL, establece que todos los
trabajadores que estan expuesto a riesgos, sin importar su empleo o su vinculo contractual deben
recibir la misma proteccion sin distincion alguna. Dicho principio limita que el tipo de contrato
se convierta en una excusa para reducir la cobertura al sistema, dichos presupuesto constitucional
no solo se especifica por un trato idéntico, sino que exige un trato igual en situaciones de riesgo
igualitario. Es por ello, que cuando dos personas con el mismo riesgo laboral, debe ser

proporcional la proteccion, sin ninguna distincion.

Cuando se habla en términos de la responsabilidad juridica a causa de la omision del
empleador a la afiliacion a riesgos laborales, se evidencia una forma de discriminacion indirecta,
especialmente en modalidades de trabajo como el de plataformas digitales o en zonas rurales,
estas practicas generan una fragmentacion en el sistema, en la que algunos trabajadores gozan de
cobertura y otros estan expuestos sin ningun respaldo. Desde un enfoque critico, dejar que la
forma de contratacion determine el acceso a la proteccion socava el principio de igualdad. En
todo caso, el empleador tiene la obligacion de garantizar la proteccion frente a los riesgos,

dejando de lado cualquier trato diferenciado.

En resumen, el analisis de los principios orientadores del SGRL evidencia que la base
normativa empieza con disposiciones constitucionales y legales que buscan garantizar la

proteccion fisica, efectiva y oportuna del trabajador, de los riesgos que puedan acarrear como
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consecuencia de la realizacion de su actividad contractual. A pesar de que existen los principios
de universalidad, integralidad, solidaridad, eficiencia y unidad; adicional a ellos, los de

principios de indemnidad, estabilidad, integralidad y continuidad, e igualdad y no discriminacion,
como base estructural del sistema, no se cumple con ello, como se analizara en los capitulos
siguientes en los casos excepcionales, todo ello continua frenando su desarrollo, limitando de

esta manera su eficiencia.

1.3. Categorizacion de los niveles de riesgos en Colombia

Para entender el SGRL debemos hablar de la categorizacion de los niveles de riesgos
laborales en Colombia, puesto que, se trata de la columna vertebral del sistema, pues a través de
estos se permite identificar, clasificar y gestionar los peligros a los que los trabajadores estan
expuestos en medio del desarrollo de sus actividades laborales. Esta categorizacion no solo
cumple con una finalidad preventiva, sino también tarifaria para los empleadores y las
Administradoras de Riesgos Laborales (ARL) dado que se determina el monto de las
cotizaciones que estos deben efectuar.

En este sentido estariamos hablando de un mecanismo normativo y técnico cuya
articulacion se encuentra encaminada en proteger al trabajador y ademas de esto de garantizar
una sostenibilidad financiera dentro del sistema. Es por esto que para comprender el
funcionamiento del SGRL con un enfoque integral, debemos analizar su eje estructural a través
del cual se establecen las medidas de prevencion, proteccion, y financiacion del sistema.

Esta categorizacion permite delimitar el grado de exposicion del trabajador a
determinados peligros derivados de su actividad laboral y en consecuencia es lo que permite

definir el nivel de proteccion que se le debe garantizar una vez inicia su relacion laboral.
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Bajo una dptica normativa, el Decreto 768 de 2022 clasifica los riesgos laborales segun
su actividad economica, estableciendo cinco (5) niveles de riesgos, graduadas de menor a mayor
afectacion conforme a la naturaleza de la actividad laboral, por supuesto, esta clasificacion
responde a unos criterios técnicos relacionados con la ocurrencia de accidentes de trabajo y
enfermedades laborales, asi como sus consecuencias.

En este sentido, el SGRL distingue cinco (5) niveles de riesgo. El nivel de riesgo I se
circunscribe a aquellas actividades que implican una baja exposicion a esos factores de riesgo,
especialmente asociados a labores administrativas o de oficina. Por otro parte, los niveles de
riesgo II y III son atribuibles a esas actividades que implican una exposicion moderada a riesgos
fisicos, mecanicos o quimicos, mientras que los niveles IV y V se hallan comprendidos en
aquellas labores que conllevan una alta probabilidad de riesgo lo que termina en accidentes de
trabajo o en enfermedades laborales como ocurre en ciertos sectores como en los industriales,
mineria, construccidn, entre otros.

Categorizar los niveles de riesgo no solo nos lleva a definir el nivel de proteccion que se
le debe garantizar al trabajador, sino que nos ayuda a determinar el monto de la cotizacion
atribuible al empleador, el cual debe hacerse al SGRL. Es por esto que una incorrecta
clasificacion o la omisidn de afiliacion al riesgo correspondiente no conlleva a una simple
irregularidad administrativa, sino que lleva al empleador a ser responsable, especialmente
cuando se materializa un accidente de trabajo o una enfermedad laboral.

En efecto, dentro del SGRL categorizar los niveles de riesgo permite que se adopten unas
medidas de prevencion acorde al grado de exposicion y clasificar los niveles no solamente se

limita a una descripcion genérica de los riesgos, mas alla de eso surge como una herramienta
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orientadora para que se gestione adecuadamente el riesgo laboral, obligando al empleador a
ejercer un control, identificar y evaluar los peligros inherentes a la actividad ejecutada.

Ahora bien, esta categorizacion adquiere mucha mas trascendencia cuando se analizan las
obligaciones que recaen sobre el empleador, toda vez que es el sujeto encargado de afiliar e
identificar correctamente la actividad econdmica que va a desarrollar y ejecutarlo correctamente
permite que el sistema opere bajo el principio de equidad, prevencion y suficiencia financiera.

En este orden de ideas, la omision de afiliacion al nivel de riesgo correspondiente o la
inadecuada categorizacion genera un desequilibrio dentro del sistema, lo cual afecta tanto al
trabajador como al propio sistema, es decir, para el subordinado el marco de afectacion se ve
envuelto en una cobertura insuficiente frente a la materializacion del riesgo, mientras que para el
sistema el esquema de financiacion se distorsiona en lo que respecta a la cotizacion realizada con
el nivel real de exposicion al riesgo.

En virtud de lo anterior, no estamos hablando de una formalidad meramente
administrativa sino que, se trata de una obligacion sustancial que tiene el empleador y que en
caso de incumplimiento, puede acarrear consecuencias juridicas, pues cuando se presenta un
accidente de trabajo o una enfermedad laboral y se evidencia que el empleador omiti6 la
afiliacion al nivel de riesgo correspondiente, se configura un escenario de responsabilidad en el
ambito administrativo, el cual puede derivar en la responsabilidad directa de las prestaciones que
le corresponderian al SGRL.

En este contexto, es deber del empleador concretar el nivel de riesgo como manifestacion
de proteccion, garantizando la seguridad y salud de los trabajadores, ademads, es importante
mencionar que, este deber no se limita unicamente a la afiliacién al SGRL, sino que el empleador

debe identificar de manera objetiva los riesgos propios de la actividad a ejecutar, de modo que la
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proteccion que se le proporcione al trabajador resulte proporcional al nivel de exposicion al que
este se somete.

En este entendido, la correcta categorizacion de los niveles de riesgo incide directamente
en el principio de prevencion, siendo este uno de los pilares fundamentales del Sistema de
Seguridad Social Integral, pues su finalidad es proteger a los trabajadores antes de que se
materialice el dafio, razén por la cual identificar errbneamente el nivel de riesgo u omitir la
afiliacion correspondiente no compromete solamente a la integridad del trabajador, sino a la
finalidad misma del sistema.

Asi las cosas, la categorizacion de los niveles de riesgo es una obligacion determinante
que recae sobre el empleador, en tanto de ella depende la adopcidén de medidas de prevencion y
proteccion proporcionales al riesgo. Es por esto que, identificar correctamente el nivel de riesgo
no solo repercute en la afiliacion al SGRL, sino también en el grado de proteccion que se debe
garantizar, lo cual hace necesario abordar la proteccion especial que se le reconoce al trabajador
segun el nivel de riesgo.

1.4. Proteccion especial a los trabajadores seguin el nivel de riesgo

La proteccion especial a los trabajadores segun el riesgo compone uno de los temas mas
importantes del SGRL, puesto que, permite concretar a gran escala el principio de prevencion
garantizando el derecho al trabajo en condiciones dignas y justas, y la efectividad del Sistema.
En ese sentido, se debe entender que cada nivel de riesgo constituye uno de los pilares
fundamentales de la estructura del SGRL, ya que, existe una exposicion diferencial en cada
entorno laboral, dejando de esta manera una respuesta normativa igualmente diferencial.

Ahora bien, una vez definidos los fundamentos constitucionales, la base del Sistema y la

categorizacion de los riesgos, resulta necesario indicar que la proteccion dentro del Sistema
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General de Riesgos Laborales no se establece por la clase del contrato sino por el riesgo causado
por la realizacion de la actividad contractual. En ese sentido, el nivel de riesgo que es asignado a
cada trabajador debe ser igual a las funciones que realiza en su labor, y no solo el que el
empleador quiera otorgar como consecuencia del contrato laboral.

El ordenamiento juridico colombiano en materia laboral, establece el principio de
primacia de la realidad sobre las formas, por ello, que en caso de discrepancia entre la formalidad
y lo que realmente sucede en la realidad, prevalece lo que ocurre en la practica. Este principio
alcanza una importancia en materia de riesgos laborales, puesto que, la clasificacion inadecuada
segun la actividad que realiza el empleador se convierte en un amparo incompleto. De este modo,
la actividad contractual se convierte en la base que determina el nivel de la cotizacion y la
cobertura efectiva ante cualquier accidente.

Dicha clasificacion es determinada por el empleador, con lo cual es importante destacar
que existen cinco clases de riesgos laborales, pero el Decreto 1295 establece que ** En las

empresas existen cinco clases de riesgos, de esta manera.

CLASE RIESGOS
CLASE I Riesgo minimo
CLASE I Riesgo bajo
CLASE III Riesgo bajo
CLASE IV Riesgo alto
CLASE V Riesgo maximo”’

(Presidencia de la Republica de Colombia, 1994, Articulo 24).
De esta manera, cuando el empleador clasifica la actividad del empleado en un riesgo

inferior, que no corresponde a su actividad contractual, se produce desconfiguracion del objeto
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del SGRL. Esta problemadtica se da en contextos de vinculacion laboral que no son tradicionales,
tales como la tercerizacion laboral, trabajos en zonas rurales y labores en plataformas digitales,
en los cuales no existe un contrato laboral, sin embargo, si existe riesgos inminentes en la
realizacion de su labor. En dichos casos es indispensable adoptar medidas analizando desde la
actividad en concreto y no desde el vinculo laboral.

En estos escenarios, determinar adecuadamente el nivel de riesgos que corresponde segun
su actividad contractual, no puede darse al libre albedrio del empleador, sino que debe verse
como un deber juridico derivado del objeto del SGRL. La omision de la afiliacion o incluso la
clasificacion incorrecta al sistema, incide no solo en el valor de la cotizacion, sino también en la
intensidad de las acciones preventivas exigibles, como pueden ser las asesorias en materia
ocupacional por parte de las administradoras de riesgos y en la supervision de las condiciones
laborales por parte de la autoridad correspondiente. Por tanto, la omision de afiliacion no es un
problema menor, mas bien significa que existe una alteracion en la estructura del sistema.

En las actividades del nivel maximo, el empleador no solo debe afiliar a riesgos, sino que
tienen que implementar todo tipo de actividades que logren minimizar el impacto de los riesgos,
como lo son las capacitaciones permanentes y los elementos de proteccion personal, la
Universidad de Santander establece que "'Es cualquier equipo o dispositivo destinado para ser
utilizado o sujeto por el trabajador, para protegerlo de uno o varios riesgos y aumentar su
seguridad o su salud en el trabajo”’(p.5). La omision en estos deberes se convierte en culpa
patronal cuando sucede un accidente o enfermedad laboral, en especial si se demuestra que el
nivel de riesgo al que esté afiliado el empleado no es el adecuado para la actividad que desarrolla.

Sin embargo, en las modalidades contractuales no tradicionales la problematica se agrava,

al punto que no se identifica el sujeto que tiene la responsabilidad de la clasificacion a riesgos,
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por la ausencia del contrato no elimina el riesgo y la responsabilidad a quien dirige y se beneficia
de la actividad productiva. Ahora bien, en estos casos se debe analizar la proteccion especial
desde el punto de vista de la realidad de la actividad personal realizada y la exposicion a riesgos.
En consecuencia, la proteccion especial segun el riesgo construye un mecanismo de
justicia dentro del sistema, puesto que, busca un equilibrio entre el riesgo y el deber de
proteccion. Cuando este equilibrio se fragmenta por la omision a la afiliacion, se produce una
vulneracién a la normal e involucra la responsabilidad del empleador. La correcta determinacion

de riesgo se convierte en indispensable para la efectividad del SGRL.
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Capitulo I1. La omision de la afiliacion al sistema de riesgos laborales y su impacto juridico

El Sistema General de Riesgos Laborales (SGRL) como se ha venido expuesto en el
capitulo anterior no solo es un pilar fundamental del Sistema de Seguridad Social Integral, sino
que su eficaz funcionamiento esta supeditado en gran medida a la aplicacion, ejecucion y
cumplimiento estricto de las obligaciones impuestas por el ordenamiento juridico hacia el
empleador, como la debida afiliacion del trabajador al sistema conforme al nivel de riesgo
correspondiente. Es importante recordar que, el SGRL se consolida como ese sistema destinado a
prevenir, atender y reparar esas contingencias derivadas de los accidentes de trabajo y las
enfermedades laborales.

En ese sentido, omitir la afiliacion al SGRL no puede limitarse a una irregularidad
administrativa sino que compromete directamente los derechos fundamentales del trabajador,
especialmente el derecho a la seguridad social, a la salud y al trabajo en condiciones dignas y
seguras, por lo que NO afiliar o afiliar a un nivel de riesgo inferior al real somete al trabajador a
un escenario de desproteccion en el marco laboral, y de esta manera se desplazan las
consecuencias del riesgo a la parte débil de la relacion laboral.

Ahora, en el ambito juridico esta omision asume una connotacion mucho mas gravosa
cuando analizamos que esa columna vertebral del SGRL se ve afectada por la transgresion de los
principios constitucionales que articulan al sistema, tales como la dignidad humana, la
prevencion, la integralidad y la solidaridad. Es por esto que, este incumplimiento lleva al sistema
a un desequilibrio entre la actividad econdmica proporcionada por el empleador y la obligacion
de garantizar unas condiciones minimas de proteccion al trabajador y es precisamente aqui donde

se desnaturaliza la finalidad del SGRL en cuanto se refiere a prevencion y reparacion y como
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resultado de lo expuesto no solo se actla arbitrariamente con el ordenamiento juridico, sino que
vulnera esa finalidad garantista del Estado Social de Derecho toda vez que desvirtia la nocion de
trabajo digno.

En este orden de ideas, es por esto que el presente capitulo tiene como proposito analizar
de manera organizada el impacto juridico que se deriva cuando el empleador omite su deber de
afiliar al trabajador al SGRL y especialmente cuando se configura la responsabilidad del
empleador y las consecuencias juridicas que se generan. Si bien es cierto, la responsabilidad que
nace en este tipo de casos no solo se limita a sanciones administrativas, sino que se extiende a un
tipo de responsabilidad patrimonial, pues en casos extremos, es el empleador quien debe asumir
las prestaciones asistenciales y econdmicas que surjan de un accidente de trabajo o incluso
cuando se diagnostica una enfermedad de caracter laboral.

Del mismo modo, se debe analizar como ese impacto juridico por la omision de afiliacion
al SGRL incide en los derechos del trabajador, puesto que se situa en un marco de vulnerabilidad
juridica y material, pues afiliarlo inadecuadamente o no afiliarlo afecta directamente la
proteccion integral que el ordenamiento juridico garantiza a través de la norma juridica. Por ello,
resulta indispensable estudiar el rol desempefiado por las Administradoras de Riesgos Laborales
(ARL), especificamente cuando relacionamos esta entidad con sus respectivas funciones propias
tales como la de supervision, asesoria y control frente a la correcta afiliacion en el sistema.

Si bien es cierto, la obligacion de afiliar primeramente recae en el empleador, pero la
actuacion de la ARL incide en la deteccion oportuna de irregularidades que puedan comprometer
la seguridad del trabajador. Por ende, este capitulo integrara un analisis doctrinal, el cual nos
permitird estudiar la naturaleza juridica de la responsabilidad en la que recae el empleador por la

omision de afiliacion al SGRL, de esta manera, se abordaran unos elementos conceptuales que
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nos permitird estructurar unos alcances y unas consecuencias juridicas que trascienden de la
oOrbita administrativa a la garantia efectiva de los derechos laborales del trabajador.

Omitir la afiliaciéon debidamente al SGRL afecta no solo al trabajador sino que quebranta
la finalidad misma del sistema, es por esto que, prevenir los riesgos laborales debe entenderse
como un deber de identificacion, evaluacion y control de los peligros que se derivan de las
condiciones de trabajo, cuyo cumplimiento recae primeramente en el empleador, por lo que la
omision de esta obligacion no solo implica desconocer el mandato legal, sino que desnaturaliza
la finalidad preventiva del sistema.

2.1. Configuracion de la responsabilidad del empleador en el incumplimiento del deber de
afiliacion

El ordenamiento juridico colombiano establece como deber afiliar a los trabajadores al
SGRL, pues no estamos hablando de un sistema de afiliacion voluntaria sino de una obligacion
legal e imperativa, la cual surge una vez se da inicio a la relacion laboral, independientemente de
la modalidad contractual, incluso, en los contratos de OPS cuando el contratista trabaja bajo un
riesgo IV 0 V, la obligacion de afiliar y pagar la ARL recae en la parte contratante.

Ahora bien, desde un panorama estrictamente normativo se identifica al empleador como
ese sujeto activo principal obligado a identificar en primera instancia la actividad a desarrollar,
en segundo lugar a adecuar la actividad a un nivel de riesgo proporcional a esta y por ltimo, a
efectuar la afiliacion del trabajador ante la ARL correspondiente, ahora si bien, esta obligacion
por parte del empleador no se agota simplemente como un requisito de caracter instrumental,
sino que implica que dicho deber se lleve a cabo de forma sustancial, es decir, de dicha afiliacion
depende que el sistema de prevencion, proteccion y reparacion se activen frente a los riesgos que

se deriven de la ejecucion del contrato, por lo que omitir totalmente la afiliacion o la afiliacion a
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un nivel de riesgo inferior al real constituye una infraccion al deber legal de proteccion que recae
sobre el empleador.

En este sentido, la responsabilidad del empleador se configura cuando por accion u
omision desconoce el deber legal de afiliacion al SGRL, lo cual genera un escenario de
exposicion para el trabajador frente a los riesgos laborales, y es aqui donde estd accion u omision
adquiere relevancia juridica, pues en ocasion a esta conducta se puede materializar un accidente
de trabajo o incluso se puede diagnosticar una enfermedad laboral, lo cual contraria el principio
de prevencion e integralidad que orientan el sistema, pues, este deber no se materializa con que
exista el vinculo laboral, sino que por el contrario requiere una conducta activa que garantice
unas condiciones de trabajos dignas, seguras y proporcionales al nivel real de exposicion al
riesgo al que se encuentra sometido el trabajador.

Ante lo anterior, la responsabilidad recae exclusivamente en el empleador por cuanto
omite las etapas a través de las cuales se debe analizar el riesgo al que se expone el trabajador,
segin Navas (2012) el analisis de los riesgos laborales se centra en cuatro (4) etapas, siendo
estos: Identificacion del riesgo, evaluacion del riesgo, valoracion del riesgo y control del riesgo.
Es por ello que, cuando el empleador omite estas etapas no solo desconoce la finalidad del SGRL,
sino que también impide que se adopten medidas de prevencion en relacion a la actividad laboral
lo cual lo hace responsable frente a la ocurrencia de infortunios laborales, pues el riesgo debe
gestionarse adecuadamente.

En este orden de ideas, la responsabilidad del empleador no se configura a partir de la
materializacion del dafo, sino que surge desde el momento en que se incumple con ese deber
juridico de prevision y proteccion. En este sentido, la gestion del riesgo implica en primer lugar,

identificar el riesgo, lo cual permite reconocer la existencia de un peligro; en segundo lugar,
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evaluarlo con el fin de estimar la magnitud de exposicion al riesgo para que el empleador tome

decisiones Optimas y encaminadas a adoptar medidas preventivas; en tercer lugar, valorar el

riesgo lleva a estudiar la probabilidad de que este mismo se materialice en una enfermedad o

accidente laboral, y finalmente controlar o gestionar el riesgo es tomar una serie de medidas cuyo

enfoque sea preventivo para que este mismo se reduzca. (Navas, 2012, p. 15-16)

En consecuencia, podriamos decir que la responsabilidad se configura sobre estos cuatro

elementos:

Tabla 1

Configuracion de la responsabilidad del empleador

Requisito caracterizacion Fundamento Juridico  Efectos juridicos

Conducta omisiva Se presenta cuando el Articulo 56 y 348 del ~ Asuncion  de  las
empleador no CST. prestaciones del
identifica Ley 1562 de 2012 en  SGRL por parte del

respectivamente el
riesgo, no afilia al
trabajador al SGRL y
desobedece al deber
de  proteccion vy
seguridad.

complementariedad
con el

Decreto 1295 de 1994
en lo referente al
articulo 2 de la
mencionada ley y el
articulo 13 del citado
decreto.

empleador.

Culpa suficientemente
probada

Se configura ante la
negligencia e
impericia del

empleador en la
gestion del riesgo.

Articulo 216 del CST

Indemnizacion plena
de perjuicios.

Nexo causal

Es la causa y efecto

entre la  omision
patronal y la
ocurrencia de un

ATEL.

Jurisprudencia de la
Corte  Suprema de
Justicia - Sala de
Casacion Laboral.

Condena patrimonial.

Dafio laboral

Lesion a la integridad

Jurisprudencia de la

Implica una

fisica o mental del Corte Suprema de reparacion econdomica
trabajador, generando Justicia - Sala de (Lucro cesante - dafio
en éste la Pérdida de Casacion Laboral y de emergente)
Capacidad  Laboral 1la Corte

(PCL) Constitucional.

Nota. Elaboracion propia.
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Desde esta perspectiva, el empleador debe tener un rol garante frente a la seguridad y
salud del trabajador, es por esto que, su responsabilidad radica en adoptar las medidas necesarias
para prevenir los riesgos que se derivan de la actividad laboral que el trabajador se encuentre
desarrollando, en este contexto, el primer eslabon de la cadena de proteccion que presta el SGRL
es el deber de afiliacion y omitir este deber o no cumplirlo correctamente da lugar a la
configuracion de una omision juridicamente relevante en la medida que se le restringe al
trabajador el goce de una cobertura efectiva frente a los riesgos que se derivan de su labor.

Entre otras consideraciones, la Corte Constitucional ha manifestado que la afiliacion al
SGRL es un deber INNEGOCIABLE- PREVIO y OBLIGATORIO que tiene el empleador frente
a la proteccion en materia de seguridad y salud del trabajador, la sentencia 124 sustenta que:

Desde la optica de los derechos fundamentales, el deber de afiliacion en cabeza del

empleador o contratante del SGRL, garantiza que el trabajador o contratista tenga

derecho a las prestaciones asistenciales y econdmicas que surjan al momento de un
siniestro. Ello asegura que derechos como el minimo vital, la dignidad, la salud y la

la seguridad social en su dimension de riesgos laborales sea protegida por el sistema.

(Corte Constitucional de Colombia, 2023, parr. 51).

Asi, la responsabilidad del empleador no solo se limita a la falta de afiliacion, sino que
desconoce la naturaleza preventiva del SGRL, esto implica que el empleador debe llevar a cabo
un control en relacion a la actividad desarrollada por el trabajador, incluso cuando se presentan
modificaciones en sus funciones de trabajo, el riesgo no se muestra como una figura estatica sino
cambiante en proporcionalidad a las condiciones de trabajo.

Aludir al estricto cumplimiento en el empleador de afiliar al trabajador al SGRL se

encuentra sustentado en la ley 1562 de 2012 en la medida que, se reconoce en esta disposicion
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que la afiliacion se encuentra estrechamente vinculada a garantizar unas condiciones de trabajo
dignas y seguras encaminadas a mitigar los riesgos que surjan de la actividad laboral y es por
esto que se constituye como un deber juridico y no como una carga administrativa desvinculada
del fin material.

Ademas, a través de esta ley el SGLR se transforma en la medida en que estariamos
hablando hoy en dia de un sistema con un enfoque preventivo, lo cual convierte la afiliacion en
un deber juridico y no en una simple carga administrativa, esta ley le garantiza al trabajador unas
condiciones de seguridad y de trabajo dignas, las cuales se encuentran estrechamente ligadas al
SG- SST (Sistema de Gestion de Seguridad y Salud en el trabajo).

Este sistema reviste especial relevancia en este contexto, pues, se orienta en prevenir esas
situaciones adversas que se derivan de las condiciones de trabajo, asi como la promocion y
proteccion de la salud de los trabajadores, este sistema tiene por objeto el mejoramiento de las
condiciones y del medio ambiente de trabajo, lo cual conlleva a la promocion y al mantenimiento
del bienestar fisico, mental y social de los trabajadores en todas las ocupaciones y asi lo reafirma
la Ley 1562 de 2012.

En concordancia con lo anterior, el Decreto 1072 de 2015 por medio del cual se expide el
Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo al sistematizar la normativa del SG- SST
ratifica la obligatoriedad del deber de afiliacion por parte del empleador, quien debe identificar,
evaluar y por supuesto ejercer un control sobre los riesgos laborales continuamente y por tanto,
es el obligado directo en implementar el SG-SST, frente el empleador no puede delegar estas
funciones a las ARL, pues su funcion radica principalmente en brindar un rol de apoyo, asesoria

y vigilancia.
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De esta manera, cuando se configura esta responsabilidad de incumplimiento del deber de
afiliacién al SGRL no solo se encuentra la infraccion de una norma juridica sino el
desconocimiento de un deber encaminado a preservar la integridad fisica, psiquica y social del
trabajador. Este deber al ser incumplido da lugar al surgimiento de unas consecuencias juridicas
que seran analizadas en el siguiente subcapitulo.

2.2. Efectos juridicos de la omision del empleador en razon de la no afiliacion al sistema de
riesgos laborales

Omitir el cumplimiento de un deber legal sin duda alguna da lugar a una serie de efectos
juridicos que mas alla de una simple irregularidad administrativa, da lugar a unos efectos
juridicos que impactan tanto al trabajador como al empleador directamente en diferentes ambitos
del ordenamiento juridico, en tanto se comprometen derechos fundamentales, obligaciones
legales y principios rectores del sistema de seguridad social.

Inicialmente, no afiliar al trabajador al SGRL conlleva a que el sistema no se active y por
lo tanto no se pueda prevenir, atender, y reparar al trabajador de esos riesgos que se le puedan
presentar en su ejercicio laboral, lo que significa que, ante la ocurrencia de un accidente de
trabajo o una enfermedad laboral el trabajador no tenga acceso oportuno a las prestaciones
asistenciales y econdmicas que asume directamente la ARL.

Frente a lo anterior y en razon al incumplimiento se traslada directamente esa carga
administrativa al empleador omisivo y como consecuencia de ello es este quien debe asumir de
forma integra los costos que se deriven de una contingencia laboral, incluyendo atencién médica,
incapacidades, entre otros. En términos generales, por las consecuencias econémicas que se

originen con ocasion al siniestro laboral.
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Bajo una 6ptica juridica, estos efectos implican la asuncion directa del riesgo por parte
del empleador, quien, al incumplir con su deber, queda sujeto a reclamaciones administrativas,
laborales y por supuesto, las que se deriven del sistema, en ese contexto, no solo se ve
perjudicado el trabajador al quedar privado del acceso oportuno al sistema sino que el empleador
también se ve obligado a responder con su patrimonio personal las contingencias que debieron en
primer lugar ser cubiertas por la ARL y es aqui donde se refuerza aun mas el caracter preventivo
y ante todo obligatorio del SGRL.

Por otra parte, la omision en la afiliacion conlleva a que se vulneren los derechos
fundamentales del trabajador, en la medida en que resulta afectado su derecho fundamental a la
seguridad social y por conexidad otros derechos tales como, la salud, la dignidad humana y el
minimo vital. En virtud de lo anterior y trayendo a colacion la finalidad propia del sistema para
con los trabajadores, segin Ponce Bravo (2019), “el sistema de seguridad social en el ambito de
los riesgos laborales se origina en la necesidad de proteger al trabajador que se encuentra
expuesto a contingencias en su ambiente laboral que puedan afectar su salud” (p.6)

En este mismo contexto, la Corte a través de la Sentencia T-582 ha sostenido un criterio
juridico y solido al destacar que cuando el empleador omite afiliar a sus trabajadores al SGRL
incurre en una grave afectacion a sus derechos fundamentales, lo cual activa directamente su
responsabilidad y lo lleva a asumir integralmente las consecuencias econdémicas y asistenciales
derivadas de dicha omision. Comprender esto es sumamente importante, pues se busca evitar que
el incumplimiento de las obligaciones legales por parte del empleador impida a los trabajadores
acceder de manera eficiente a las prestaciones asistenciales y econdmicas derivadas de una
enfermedad o accidente laboral y a una atencion integral en salud. (Corte Constitucional de

Colombia, 2013, parr. 3)
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Otro efecto juridico que reviste de relevancia se proyecta en el &mbito administrativo y
sancionatorio, puesto que, se configura una infraccion a las normas que regulan el SGRL,
particularmente en estas situaciones la autoridad administrativa competente y encargada de
sancionar al empleador es el Ministerio de Trabajo a través de ciertas medidas correctivas y
multas encaminadas a garantizar la afiliacion y la proteccion efectiva del trabajador.

En principio la responsabilidad administrativa es vigilada por la ARL y sancionada por el
Ministerio de Trabajo, siempre y cuando concurra ese escenario en donde el empleador afilie al
trabajador al SGRL, pero en un nivel de riesgo inferior al real y bajo este entendido dispone la
Ley 1562 de 2012 por la cual se modifica el Sistema de Riesgos Laborales y se dictan otras
disposiciones en materia de salud ocupacional, establece en relacion a las consecuencias
sancionatorias que:

El incumplimiento de los programas de promocion de la salud y prevencion de accidentes

y enfermedades definidas en la tabla establecida por el Ministerio de Salud y Proteccion

Social y el Ministerio de Trabajo, acarreara multas de hasta quinientos (500) salarios

minimos legales vigentes a la fecha en que se imponga la misma. Las multas seran

graduales de acuerdo a la gravedad de la infraccion y siguiendo siempre el debido
proceso, las cuales irdn al Fondo de Riesgos Laborales, conforme a lo establecido en el
sistema de garantia de calidad en riesgos laborales. (Congreso de la Republica de

Colombia, 2012, art. 8)

Adicionalmente como se ha venido mencionando a lo largo de este trabajo investigativo,
la falta de afiliacion efectua en el sistema, la desnaturalizacion de la columna vertebral del SGRL,
toda vez que, al no existir una vinculacidn efectiva que comprometa al empleador y al trabajador

conlleva que, el principio de prevencion junto con los mecanismos de control del riesgo, asesoria
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y vigilancia se debiliten y esto no solo agrava que se incremente la probabilidad de ocurrencia de
accidentes o enfermedades laborales, sino que simultdneamente exacerba las consecuencias
juridicas para el empleador al constatar una conducta negligente frente a la gestion del riesgo.

Asimismo, no se configura so6lo un incumplimiento de caracter legal al omitir la afiliacion
al SGRL, sino que esto da lugar a una responsabilidad directa del empleador frente a los dafos
sufridos por el trabajador con ocasion al trabajo. En este sentido es el empleador quien debe
responder por los perjuicios materiales y extrapatrimoniales que se deriven de la contingencia
laboral como consecuencia de su conducta omisiva, la cual quebranta el esquema normativo
impuesto por el legislador.

Esta trasgresion del deber juridico afecta indudablemente la seguridad juridica del
sistema, toda vez de que se desarticula el esquema de corresponsabilidad entre el Estado, el
empleador y el ARL, pues al no existir una afiliacion vélida se generan vacios en la
administracion del riesgo, en el control de las adversidades laborales que puedan concurrir y en
la implementacion oportuna de medidas correctivas. Este escenario nos permite inferir que la
afiliacion no se limita unica y exclusivamente a una funcién protectora, sino que se erige como
un eje con una estructura organizativa y estructural dentro del SGRL.

En ese mismo sentido, cabe agregar que estos efectos juridicos no s6lo se concretan en
esos casos especificos donde se omite la afiliacion de manera absoluta, sino que también va mas
alla y se presenta en esos escenarios en donde el empleador incurre en una afiliacion inadecuada,
especialmente cuando se afilia al trabajador a un nivel de riesgo inferior al expuesto realmente.

En estas circunstancias, aunque la afiliacion al SGRL se haya hecho cumpliendo con las
debidas medidas administrativas, se configura materialmente el incumplimiento del deber de

proteccion, y en consecuencia el trabajador queda expuesto a una cobertura deficiente frente al
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riesgo real inherente a su actividad laboral, generando consecuencias juridicas analogas a las que
se presentan en casos en donde no se da concretamente la afiliacion. En coherencia con lo
expuesto, Aristizabal (2012), sostiene que:

El marco legal del SGRL establece claramente para cualquier trabajador vinculado las

condiciones para su afiliacion, su derecho de ser objeto de actividades destinadas al

cuidado de su salud y la presencia y los peligros y riesgos laborales, asi como la forma de
adquirir y gozar su derecho de recibir las prestaciones asistenciales y econdmicas en caso
de presentarse un ATEL. Pero sobre todo establece que de no estar afiliado o no pagar
debidamente las cotizaciones, es el empleador o contratante quien debe responder por

todas sus prestaciones a que tenga derecho el trabajador. (p. 2)

Asi las cosas, la omision del empleador en la afiliacion al SGRL desemboca una serie de
responsabilidades en las que convergen consecuencias econdmicas, administrativas y
constitucionales, las cuales nos permiten ratificar que este deber legal no se configura como un
requisito meramente formal, sino que su desconocimiento acarrea unas implicaciones juridicas
gravosas que trascienden del ambito meramente laboral.

De esta manera, podemos afirmar que el SGRL no fue concebido unicamente para
gestionar y afrontar la materializacion del dafo, por el contrario, se funda principalmente para
anticiparlo y mitigarlo a través de un SG-SST, unas medidas de prevencion y control y una
reparacion siempre que el dafio se materialice. En consecuencia, cualquier inobservancia e
incumplimiento por parte del empleador compromete la eficiencia y la operatividad del sistema y

debilita la garantia efectiva de los derechos fundamentales del trabajador.
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2.3. Impacto en los derechos del trabajador, como consecuencia de la no afiliacion al
sistema

En nuestro marco constitucional es valido afirmar que un trabajador que no ha sido
afiliado al SGRL queda situado en una condicion de especial vulnerabilidad constitucional, esto
se debe a que la falta de afiliacion e incluso si esta se hace, pero indebidamente, lo ubica en una
situacion de vulnerabilidad, lo que obliga al empleador a asumir directamente las prestaciones
asistenciales y econdémicas originadas por un ATEL.

Adicionalmente, resulta pertinente precisar que la afectacion a los derechos del trabajador
no depende indefectiblemente de la materializacion del dafio, toda vez que la sola ausencia de
afiliacion desencadena un escenario de desproteccion para el trabajador y esto directamente
termina desconociendo el principio de progresividad, en la medida en que se ve implicada una
regresion en el nivel de garantia que el ordenamiento juridico ha impuesto en el marco laboral.

Por ello la proteccion que se le debe proporcionar al trabajador frente a los riesgos
laborales no puede entenderse como una prerrogativa del empleador, sino como una expresion
tangible de parte del Estado que garantice condiciones dignas y seguras de trabajo, ante esta
situacion, sostiene la Sentencia C- 171 que:

las garantias de seguridad frente a los diferentes riesgos laborales, son consideradas un

elemento fundamental para la concrecion de la dignidad propia del derecho del trabajo,

pues con ellas lo que se persigue es la proteccion de los trabajadores para que el
desarrollo de sus actividades no ponga en riesgo su integridad fisica o mental, o por lo
menos, minimice la posibilidad de que ello ocurra (Corte Constitucional de Colombia,

2020, parr. 60).
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Adicionalmente, si analizamos esta situacion desde una perspectiva sistematica,
laboralmente existe una desigualdad factica en el sentido de que es el trabajador quien carece de
capacidad juridica y econdmica para asumir el riesgo. Es por esto que nuestro ordenamiento
juridico ha impuesto un sistema garantista a favor del trabajador en la medida en que el trabajo
no puede concebirse como un medio productivo, sino que va mas alld y por ende termina
convirtiéndose en un medio de integracion social.

De igual forma, no afiliar al trabajador vulnera el debido proceso en términos
administrativos, pues al no existir una vinculacion plenamente formal al sistema, sus
prestaciones y el reconocimiento a las mismas se ven perjudicadas al momento de presentarse
una contingencia de caracter laboral. Cabe subrayar que nuestra constitucion politica es de
caracter protectora, conocida también como una constitucion de derechos, pues situa a la persona
como ¢je central del Estado Social de Derecho.

Bajo esta perspectiva, no afiliar al trabajador al SGRL no configura simplemente una
omision de caracter administrativa, sino que da lugar a un escenario de afectacion en donde se
incide directamente en el nicleo esencial de los derechos propios del trabajador, de esta manera
hablamos de un Estado Social de Derecho fundado en el respeto de la dignidad humana, en el
trabajo y la solidaridad de las personas que la integran, en donde prevalece el interés general.
(Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de Colombia, 1991, articulo 1)

De ahi que para que podamos comprender el alcance de afectacion que tienen estos
derechos como consecuencia de dicha omision. En este orden inicial de ideas es imprescindible
que identifiquemos y desarrollemos un andlisis de esos derechos que se ven vulnerados en este

contexto y en primer lugar debemos abordar el derecho a la seguridad social el cual se
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caracteriza por ser un servicio publico de caracter obligatorio e irrenunciable, en el marco de los
riesgos laborales este derecho actiia como una garantia para proteger al trabajador.

Por ende, cuando se omite la afiliacion al SGRL, se excluye al trabajador de esta garantia
constitucional, lo cual implica el desconocimiento del principio de universalidad y, por
consiguiente, nuestra constituyente expresa que “la seguridad social es un servicio publico de
caracter obligatorio que se prestara bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que
establezca la ley” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991, Articulo 48).

En segundo lugar, un derecho que resulta sumamente afectado en este marco de
vulneracion es el derecho al trabajo en unas condiciones dignas y justas, pues hablar de dignidad
en el contexto laboral no solo se limita o se agota en la remuneracion, sino que también se
proyecta sobre unas condiciones de seguridad cuyo objetivo es minimizar los riesgos inherentes
a la actividad productiva.

Por ende, un trabajador que no se encuentra afiliado al sistema se encuentra expuesto a
todo tipo de riesgos inherentes de su actividad laboral. Esta situacion lleva a que se desconozca
ese respaldo institucional por cuanto se desconocen esos principios minimos fundamentales
consagrados en nuestra constituyente, especialmente aquellos relativos con la proteccion especial
al trabajador, de lo anterior se desprende que “el trabajo es un derecho y una obligacion social y
goza, en todas sus modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho
a un trabajo en condiciones dignas y justas” (Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion
Politica de Colombia, 1991, Articulo 25).

Asimismo, el derecho fundamental a la salud resulta afectado en la medida en que se

configura un nexo causal entre la omision y el perjuicio sufrido por el trabajador, toda vez que
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dicha afectacion incide directamente en los componentes estructurales del SGRL, especialmente
los relativos a la dimension preventiva y asistencial, los cuales estan orientados a mitigar,
anticipar, y asistir esos dafnos que recaen en el trabajador derivados de su actividad laboral.

En este sentido, expone la Sentencia T-417 que el derecho fundamental a la salud exige
que se implementen estructuras y programas sociales que hagan posible su realizacion efectiva 'y
es por esto que el Estado Colombiano integrd un Sistema de Seguridad Social destinado a
brindar la suficiente cobertura para amparar a las personas de la ocurrencia de siniestros que
puedan afectar su integridad fisica, frente a esto se encuentra esa garantia ante accidentes o
enfermedades que padecen los trabajadores en el ejercicio de sus obligaciones laborales,
cobertura que se materializa a través de las Administradoras de Riesgos Laborales (ARL). Las
funciones de esta entidad, al estar directamente relacionadas con las condiciones fisicas y
psiquicas de los trabajadores, tienen el propdsito de implantar mayores garantias de dignidad en
el ambito laboral, ahora bien, estas garantias estan estrictamente relacionadas con las condiciones
anteriormente mencionadas y estas cumplen con una funcién orientadora a fortalecer las
condiciones de dignidad en el contexto laboral. (Corte Constitucional de Colombia, 2017, parr.
23)

Es importante mencionar que nuestra Constitucion Politica establece que “debe
garantizarse a todas las personas el acceso a los servicios de promocion, proteccion y
recuperacion de la salud” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991, Articulo 49).

De igual manera, resulta necesario abordar el derecho al minimo vital y la incidencia que
genera la NO afiliacion sobre este. Particularmente se presenta ante la ocurrencia de un evento en
donde se materializa el riesgo y termina imposibilitando o limitando la capacidad del trabajador

para continuar ejerciendo su actividad laboral, lo anterior obedece a que no se le reconocen
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oportunamente las prestaciones econdmicas y asistenciales, lo cual le ocasiona al trabajador
afectaciones en su subsistencia, ademas cabe resaltar que el derecho fundamental al minimo vital
esta ligado intrinsecamente a la dignidad humana.

Ahora bien, desde el punto de vista procesal, otro derecho fundamental que se ve
comprometido es el debido proceso, pues, al omitirse la afiliacion no se le da derecho al
trabajador a los procedimientos internos al sistema, los cuales estan concebidos para el
reconocimiento y calificacion de las contingencias laborales. Excluir al trabajador del sistema no
solo lo priva de las prestaciones a las que tiene derecho, sino que también les imposibilita el
acceso a unos instrumentos juridicos de defensa previstos en el ordenamiento juridico.

Lo anterior significa que, se le excluye al trabajador por ejemplo del procedimiento
técnico - administrativo de calificacion del origen de un ATEL, proceso a través del cual se
define si la cobertura corresponde a la EPS o a la ARL, asimismo de los recursos administrativos
ante la ARL, y otros mecanismos de control institucional previstos por nuestro ordenamiento
juridico, aumentando la carga probatoria que debe asumir el trabajador frente a estos.

Adicionalmente, en este apartado es importante que analicemos la incidencia que tiene el
principio de progresividad y no regresividad en materia de derecho sociales, este postulado si
bien ha tenido un amplio desarrollo y respaldo por parte de nuestra jurisprudencia y por
organismos internacionales que integran nuestro bloque de constitucionalidad como lo dispone
nuestra Constitucion, frente a esto es menester mencionar que el SGRL en Colombia ha
atravesado por una evolucion y un desarrollo normativo, cuya finalidad desde luego siempre ha
sido invariablemente ampliar la cobertura y fortalecer la prevencion.

Ante este panorama, el hecho de que un trabajador sea excluido del sistema, no solo

vulnera esos principios garantistas anteriormente mencionados en el desarrollo de esta
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investigacion, sino que da lugar a que se constituya una regresion injustificadamente por la
omision en la recae el empleador, especialmente se ve perjudicado el trabajador en lo que
respecta al nivel de proteccion que se ha alcanzado normativamente.

Lo anterior, contraria los mandatos constitucionales y los compromisos internacionales
adoptados por el Estado Colombiano, especialmente aquellos que se derivan de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) en Materia de Seguridad y Salud (SST). Al respecto es
importante recordar que para el afio 2022 durante la 110.* reunioén de la Conferencia
Internacional del Trabajo, se afirm6 que proporcionarle al trabajador un entorno laboral seguro y
saludable debia elevarse a la categoria de principio y derecho fundamental, lo cual obliga a los
Estados miembros a garantizar niveles de proteccion no inferiores a los ya consolidados.

Como bien lo establece la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT, 2006) a través de
su Convenio 187, segun la recopilacion de la CONASATH:

Los paises deben promover un mejoramiento continuo de la seguridad y salud en el

trabajo con el fin de prevenir las lesiones, enfermedades, y muertes ocasionadas por el

trabajo, asi como a trabajar por un ambiente de trabajo seguro y saludable. (p. 59)

Este mandato internacional ratificado por la OIT se convierte en un pilar fundamental y
sustento internacional del principio de no regresividad en Colombia, por cuanto, nos habla de un
compromiso que adquiere el Estado frente al principio de prevencion, lo que significa, que ante
la exclusion de un trabajador al SGRL se da lugar a un retroceso prohibido por el bloque de
constitucionalidad. Lo que configura la responsabilidad del Estado y de los empleadores, pues,
son los obligados internacionalmente a cumplir con los estandares de proteccion.

En este orden de ideas, las implicaciones que tiene no afiliar a un trabajador al SGRL y el

impacto del mismo en sus derechos no nos lleva a representar inicamente un incumplimiento
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administrativo, sino que hablamos de una vulneracion pluriofensiva de sus derechos
fundamentales, situdndolo en una posicion de debilidad contraria a los fines del Estado Social de
Derecho.

No basta con que el legislador ordene afiliar al trabajador al SGRL, sino que se requiere
mas alla de esto un engranaje institucional que supervise y asegure que la proteccion que se le
esta proporcionando al trabajador sea efectiva y real y es aqui donde las ARL se convierten en
entes con facultades de control y acompafiamiento, lo cual resulta fundamental analizar en el
siguiente apartado.

2.4. Rol de las ARL, en la supervision y revision de la adecuada afiliacion al sistema de
riesgos

En principio tenemos que mencionar que las ARL en el marco del SGRL no operan
simplemente como entidades aseguradoras, sino que también estan orientadas junto con las
empresas a proteger y a garantizar la integridad del trabajador. Estas entidades cumplen con un
papel fundamental dentro del marco juridico laboral, pues segun el Ministerio de Salud y
Proteccion (2019), son las encargadas del recaudo de cotizaciones que hacen las empresas por
sus trabajadores, de la asesoria en los programas de prevencidon que realizan las empresas, la
atencion médica y la rehabilitacion de los trabajadores que se accidentan o enferman por causas
propias de su trabajo y el pago de las prestaciones econémicas como las incapacidades,
pensiones de invalidez y de sobrevivientes que se generan como consecuencia de los accidentes
o enfermedades laborales.

Asimismo, las funciones anteriormente mencionadas se encuentran debidamente

reglamentadas en el Decreto 1295 de 1994 por el cual se determina la organizacion y
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administracion del Sistema General de Riesgos Profesionales, especialmente en su articulo 80 y
modificado parcialmente por el Decreto 1771 de 1994 y por la Ley 1562 de 2012 que incide en
el cambio de denominacion, pues pasa a llamarse Sistema General de Riesgos Laborales, ademas
incluye unas definiciones actualizadas, la cobertura se amplia y se establecen unas sanciones,
entre otros.

En esta misma linea y al respecto, la Ley 1562 de 2012 fortalece estas funciones en la
medida en que establece que las ARL tienen el deber de brindar asesoria y posteriormente de
supervisar a las empresas afiliadas y frente a esto estas entidades toman un rol fundamental pues
son las que detectan las irregularidades en la afiliacion tal como vendrian siendo las cotizaciones
por un riesgo inferior al real.

En este contexto, es la administradora la que se ve en la obligacion de reportar tales
irregularidades ante el Ministerio de Trabajo, pues al ser una delegataria e independientemente
de que sea de naturaleza publica o privada, coopera con el Estado en la prestacion de la
seguridad social como servicio publico y en virtud de esta delegacion se configuran como
responsables de supervisar cuando la afiliacion no se estd haciendo conforme a la ley impuesta,
inclusive tienen facultades de monitoreo, asesoria y reporte de incumplimientos de las normas
laborales especialmente en materia de seguridad y salud en el trabajo.

Si bien, en primer lugar la obligacion de afiliacion recae en el empleador pero es la ARL
la que ocupa una posicion institucional activa en la garantia del correcto funcionamiento del
sistema y es por ello que, la omision en la afiliacion no puede analizarse inicamente desde una
optica individual correspondiente al empleador, sino también desde la eficiencia de ese engranaje
institucional que se ha disefiado para prevenir escenarios que vulneren la integridad del

trabajador y a la luz de lo anterior es la ARL como entidad delegataria, la encargada de desplegar
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actuaciones cuya finalidad sea asegurar que la vinculacion de los trabajadores al sistema se
realice conforme a los parametros legalmente establecidos.

Con base en estas consideraciones, la funcion de supervisar y revisar por supuesto una
correcta afiliacion no puede limitarse a una suma de cotizaciones, sino que debe soportar un
deber técnico de verificacion que permita establecer una correcta clasificacion del riesgo, la base
de liquidacion de dichos aportes y la justa correspondencia entre la actividad econdmica y el
nivel de riesgo reportado.

Lo anterior nos lleva a afirmar que las ARL no son simples recaudadoras, sino que tienen
un deber de asesoria y prevencion que las obliga a verificar que la empresa si sitte al trabajador
en la clase de riesgo que realmente le corresponde, pues de lo contrario se estaria corrompiendo
el sistema y se estaria desprotegiendo al trabajador. La revision por parte de la ARL frente a la
afiliacion no solo tiene la finalidad de validar la existencia de un registro, sino que también debe
garantizar que la vinculacion al sistema sea justa conforme a la actividad desarrollada.

En consecuencia, cuando la ARL reporta esas irregularidades que surgen en la
clasificacion del riesgo, en la omisidon o inconsistencia en la informacién proporcionada por la
empresa emerge un deber por parte de la entidad de caracter correlativo considerando que se
deben hacer unos requerimientos al empleador y posteriormente se deben hacer los reportes ante
las autoridades competentes tales como al Ministerio de Trabajo como autoridad de inspeccion,
vigilancia y control y a la Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales (UGPP) en materia de
aportes al sistema.

Asi, la ARL cumple con una doble funcidon que vendria siendo tanto preventiva como
correctiva en relacion a la supervision y a la revision de la afiliacion, podriamos decir bajo este

esquema que tiene una funcion preventiva considerando que a través de sus capacitaciones y
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acompanamientos técnicos en lo que respecta a sus funciones busca anticipar aquellos escenarios
de desproteccion en donde se desarrolle la materializacion de una contingencia laboral; y
correctiva en cuanto a la deteccion de irregularidades o inconsistencias que puedan afectar la
cobertura efectiva del trabajador, lo que obliga a la entidad a reportar ante las autoridades
administrativas.

Precisamente lo anterior resulta relevante porque son entidades cuyas finalidades son las
de prevenir, proteger y atender a los trabajadores contra accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales que puedan ocurrir mientras desarrollan su actividad laboral y bajo esta logica, la
supervision ejercida por la ARL se reviste de caracter garantista bajo el entendido de que
contribuye a evitar escenarios de desproteccion que den lugar a la vulneracion de los derechos
fundamentales del trabajador.

Bajo esta perspectiva, la supervision que debe ejercer la ARL se despliega en una
estructura tripartita, si se tiene en cuenta que en primer lugar la administradora es la encargada
de asesorar y verificar que el riesgo coincida con la realidad del centro de trabajo.

Para que se pueda verificar debidamente lo anterior, es necesario que la entidad lo
constate a través del codigo CIIU (Clasificacion Industrial Internacional Uniforme) de la
empresa, en virtud del cual se determina el nivel del riesgo laboral junto con la tabla de
clasificacion de actividades economicas.

Es importante precisar que la clasificacion de actividades econdmicas ha tenido una
evolucion normativa, la cual transita inicialmente desde el Decreto 2100 de 1995, el cual fue
derogado por el Decreto 1607 de 2002, incorporandose posteriormente en el Decreto Unico
Reglamentario 1072 de 2015 hasta su actualizacion y vigencia mediante el Decreto 768 de 2022,

toda vez que si se presentan discrepancias en esta clasificacion se deja al trabajador en un estado
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de vulnerabilidad ante la falta de medidas preventivas segtn su labor y altera por otra parte el
marco financiero del Sistema.

En segundo lugar, la supervision de la ARL no solo se agota con el asesoramiento y
verificacion, sino que abarca del mismo modo la adecuada cotizacion al sistema en lo relativo a
los aportes, ya que mediante este supervisa que no se esté cotizando por debajo de lo legal. Al
respecto, la Ley 100 de 1993 a través de su articulo 18, en armonia con los articulos 18 y 19 del
Decreto 1295 de 1994, establecen que el IBC (Ingreso Base de Cotizacion) es la base salarial
sobre la cual se calculan los aportes a seguridad social.

Por lo tanto, la ARL debe supervisar que el IBC corresponda estrictamente con el salario
devengado por el trabajador evitando asi que en caso de un siniestro laboral las prestaciones
economicas que se le deban proporcionar al trabajador sean insuficientes.

En tercer lugar y como eje central, la Ley 1562 de 2012 a través de su articulo 11, reviste
a las ARL de facultades de vigilancia y control, pues esta potestad permite a la administradora
empezar una investigacion por indebida clasificacion, lo cual configura al empleador como
responsable frente a las contingencias que el sistema por causa de su negligencia no pueda cubrir
integramente.

De esta manera, es menester sostener que el deber de supervision que ejercen las ARL no
garantiza plenamente que el empleador actiie conforme a derecho, pero esta entidad
administrativa esta obligada a prevenir en lo posible las irregularidades que se presenten en la
afiliacion, en la medida en que cumplen con una funcidn estructural dentro del engranaje
institucional que caracteriza al SGRL.

No obstante, no debe desdibujarse que en principio la obligacion juridica de afiliacion

recae en el empleador, puesto que es quien ocupa la posicion de garante frente a la seguridad y
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salud de sus trabajadores, la intervencion de la ARL resulta determinante pero no sustituye las
obligaciones juridicas que recaen en el empleador, sino que delimita el marco institucional
dentro el cual debe estudiarse la responsabilidad que surge ante el incumplimiento de afiliacion
sea por omision o por una adecuacion desproporcionada del riesgo.

La Ley 1562 por la cual se modifica el Sistema de Riesgos Laborales y se dictan otras
disposiciones en materia de Salud Ocupacional establece que:

Las administradoras de riesgos laborales no pueden desplazar el recurso humano

ni financiar las actividades que por ley le corresponden al empleador, y deben otorgar

todos los servicios de promocion y prevencion sin ninguna discriminacion, bajo el

principio de la solidaridad, sin tener en cuenta el monto de la cotizacion o el nimero de

trabajadores afiliados (Congreso de la Republica de Colombia, 2012, Articulo 11,

paragrafo 1).
2.5. Estudio doctrinal sobre la responsabilidad que adquiere el empleador frente a la
adecuada afiliacion al sistema de riesgos laborales

A la luz de la dogmatica juridica, la omision de afiliacion al SGRL como se ha venido
mencionando a lo largo de esta monografia no puede comprenderse inicamente como una
irregularidad administrativa, sino como una infraccion al deber juridico que compromete
directamente el goce efectivo del derecho fundamental a la seguridad social y al trabajo en
condiciones dignas y por ende seguras.

En esa medida, se torna obligatorio desde el punto de vista juridico estudiar ese deber de
afiliacién al SGRL que ha sido concebido por nuestro ordenamiento juridico como una
obligacion legalmente imperativa a cargo del empleador, sin embargo, mas alla de su

consagracion normativa, la doctrina laboral ha desarrollado un anélisis acerca de la naturaleza y
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el alcance que tiene la responsabilidad que se deriva del incumplimiento de afiliacion y por ende
desnaturaliza la proteccion efectiva del trabajador frente a un ATEL.

Ahora bien, afiliar a un trabajador al SGRL no se configura como una atribucion
discrecional del empleador; por el contrario, estamos frente a una obligacion juridica, y, por ende,
su incumplimiento acarrea la transgresion de un cuerpo normativo imperativo en materia laboral,
lo cual da lugar a consecuencias juridicas que deben estudiarse a partir de la teoria general de la
responsabilidad del empleador en materia de riesgos laborales.

A partir de lo anterior, cuando hablamos de responsabilidad juridica aludimos
necesariamente a la culpa también, entendida como la infraccion al deber de diligencia
juridicamente exigible en cabeza del empleador, y bajo esta logica, dicha responsabilidad surge
cuando el titular de la relacion laboral actia con negligencia o impericia, esto es, cuando
incumple una obligacion previamente establecida por nuestro ordenamiento juridico.

Autores como Ivan Camilo Jiménez Uribe, Enrique Arango Gémez y German Ernesto
Ponce Bravo han sefalado entre otras cosas que el SGRL se encuentra estructurado sobre un
conjunto de obligaciones imperativas, cuyo cumplimiento resulta indispensable para
salvaguardar de manera efectiva al trabajador de aquellas eventualidades que se deriven de su
actividad laboral.

Ademas, estos autores sefialan que la afiliacion al SGRL no se configura dentro del
sistema como un simple deber formal, sino que es un deber de garantia que recae sobre el
empleador dentro de la relacion laboral y bajo esta perspectiva doctrinal la afiliacion no se
configura unicamente a partir de un tramite administrativo, sino que su activacion se vuelve
sumamente fundamental para que se active debidamente el sistema de proteccion frente a las

contingencias derivadas del trabajo.
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En consecuencia, el incumplimiento de este deber situa al empleador como sujeto
responsable donde la falta de cobertura por parte de una ARL no exonera la obligacion de
proteccion, sino que desplaza la carga prestacional directamente al empleador. Es por ello que,
cuando omite dicha afiliacion no solo se incumple con una obligacion legalmente expresa, sino
que se transgrede ese esquema de aseguramiento obligatorio que ha disefiado el legislador para
que una entidad especializada como las ARL se encarguen de la gestion del riesgo laboral.

Al respecto, ha sostenido Arango Gémez (2024) en su estudio sobre la culpa patronal que
esta tiene su concrecidn y su causa a partir de la inobservancia y por ende incumplimiento de los
deberes de proteccion, cuidado, prevencion y vigilancia que se derivan del contrato de trabajo y
del ordenamiento juridico en cuanto a la proteccion del trabajador, razon por la cual, la
responsabilidad del empleador ante un ATEL se erige sobre una omision en el cumplimiento de
tales obligaciones (p.10).

En este escenario, hablamos de una responsabilidad que pierde su naturaleza distributiva
y se concreta en una obligacion directa y personal del empleador. Lo anterior nos permite inferir
y desarrollar en torno a este punto una doble vertiente de responsabilidad para comprender las
consecuencias legales que se derivan de la no afiliacion.

Como primera proyeccion, se ha establecido la juridica, que emana del incumplimiento
del deber de hacer; de modo que el hecho de no afiliar a un trabajador se constituye como una
infraccion a la norma lo que acarrea sanciones para el empleador. Como segunda proyeccion, se
ha establecido el material, la cual es mucho mas gravosa para el empleador considerando que si
se configura un ATEL y no hay una cobertura de por medio, la responsabilidad se desplaza de la

ARL al empleador. A partir de esta distincion, la doctrina de Ponce Bravo (2019) advierte que:
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La responsabilidad plena se encuentra en la omision del empleador de sus obligaciones
de identificar y comunicar al trabajador la exposicion que la actividad laboral puede
generar en su salud y adoptar todas las medidas tendientes a evitar una afectacion en su

salud (p.26)

Bajo esta comprension doctrinal, puede afirmarse que este deber de afiliacion tiene una
naturaleza preventiva y garantista toda vez que, que abordamos un conjunto de obligaciones que
hacen efectivo el principio de proteccion del trabajador y la obligatoriedad del SGRL. Ello
conduce a que el incumplimiento de este deber preventivo y garantista no s6lo constituyan una
infraccion normativa, sino que también generan responsabilidades econdmicas y legales a cargo
del empleador.

Como se ha destacado previamente, la infraccion del deber de afiliacion se configura
como presupuesto suficiente para responsabilizar al empleador cuando se produce un dafio
derivado de un riesgo laboral no asegurado. No obstante, esta responsabilidad puede entenderse a
partir de dos perspectivas, por una parte, aludimos a un tipo de responsabilidad subjetiva, la cual
encuentra su fundamento en la culpa/negligencia cuando el empleador incumple con su deber
legal de afiliacion; y por otra parte, se encuentra la responsabilidad objetiva, de manera que la
ley impone al empleador la obligacion de afiliacion como deber legal y basta con que este lo
incumpla para que nazca la obligacion de responder sin que sea necesario acreditar la existencia
de la culpa.

En este sentido, Jiménez Uribe (2020) sostiene que, en caso de que el empleador omita la
obligacion de afiliacion, seran de su cargo todas las prestaciones asistenciales y econdmicas

derivadas de accidentes o enfermedades laborales ocurridas (p.38)
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A su vez, ha manifestado la corte suprema de justicia a través de la sentencia 38046 que
si el empleador incumple con la obligacion de afiliacion serd responsable de asumir aquellas
obligaciones que se deriven de esta, como cancelar las prestaciones sociales producidas por el
accidente de trabajo, de la misma manera, los socios de la empresa responderan solidariamente
por este incumplimiento” (Corte Suprema de Justicia, 2012, parr. 24-25)

En atencion a las posturas expuestas, es de afirmarse que la doctrina se adhiere a la
posicion segun la cual, el deber de afiliacion al SGRL se consolida como una obligacion
imperativa cuyo incumplimiento acarrea unas consecuencias juridicamente directas para el
empleador.

Siguiendo la postura de Jiménez Uribe como Arango Gémez y Ponce Bravo, es preciso
sefialar que, la omision de afiliacion al sistema no puede analizarse como una deficiencia
meramente formal, sino como una infraccion al deber de garantia que compromete al empleador
y a la estructura misma del SGRL.

Es por esto que, la responsabilidad del empleador no debe entenderse como una simple
sancioén econdmica, sino como una transgresion al sistema, incurriendo en una asuncion
unilateral del riesgo, lo cual desnaturaliza el contrato de trabajo en virtud de que la omision deja
de ser una irregularidad meramente administrativa y pasa a traducirse como en una falta grave
que situa al trabajador en un margen de desproteccion y al empleador como unico y directo
responsable de la integridad de sus trabajadores.

De tal manera, resulta imperativo analizar como la indebida categorizacion de las
actividades laborales y las limitaciones en el reconocimiento del riesgo real se constituyen como

una forma indirecta de omision.
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Capitulo III. Limitacion al reconocimiento y categorizacion del nivel de riesgo de un
trabajador en Colombia

Este capitulo representa las limitaciones que se dan en el Sistema General de Riesgos
Laborales en Colombia, dicho sistema se conoce como un instrumento juridico que ayuda a la
proteccion integral de los trabajadores, frente a los riesgos que se derivan de la actividad laboral
que desarrollan. Si bien es cierto, existe normatividad que estructura el SGRL, esta se enfrasca
en gran medida en una relacion tradicional, en donde existe un empleador y trabajador que son
identificados, que existe subordinacion por parte del trabajador y la actividad personal segtn lo
establece el articulo 23 de Cddigo Sustantivo del Trabajo como elementos esenciales de dicha
relacion. Esta situacion limita al reconocimiento a trabajadores, los cuales las condiciones no se
ajustan a dichos presupuestos legales.

Asimismo, el Sistema presenta vacios normativos, en lo que tiene que ver con la no
adecuada afiliacion a riesgos laborales de los trabajadores segun su actividad contractual, tales
vacios y limitaciones no cumplen la norma y debilita la funcién de proteccion tal como lo
establece la Constitucion Politica de Colombia. En ese sentido, estas limitaciones no solo tienen
un impacto amplio en lo administrativo y legal, sino que se refleja en la vulneracion de los
derechos fundamentales a la vida, trabajo en condiciones dignas y justas y la seguridad social.

Por consiguiente, el presente capitulo tiene como finalidad analizar cudles son las
limitaciones que enfrenta el SGRL, para establecer de forma adecuada el riesgo laboral en los
casos excepcionales.

3.1. Conceptualizacion de casos excepcionales dentro del SGRL
Los denominados casos excepcionales dentro del Sistema pueden comprenderse como

aquellas situaciones en las que existe un riesgo laboral, proveniente de la actividad contractual
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que realiza cada trabajador, pero, el sistema no logra reconocerlo y tampoco puede clasificarlo
correctamente debido a vacios normativos, son llamados excepcionales porque no se ajustan a
todas las caracteristicas disefiadas por el sistema como lo son los elementos esenciales de un
contrato laboral, generando de esta manera escenarios de desproteccion de derechos al trabajador.

Desde un ambito juridico, la excepcionalidad que se plantea no se centra en la
inexistencia del riesgo, sino en la incapacidad del sistema para analizarlos y resolverlos de forma
oportuna. El riesgo laboral es inminente, puesto que, se de la interaccion entre el empleado y su
entorno laboral, en ese sentido, desconocer este hecho es dejar de lado y no comprender el
principio constitucional que pone como primordial la realidad sobre las formas.

Aunado a lo anterior, los casos excepcionales se presentan con intensidad en esas labores
de informalidad, precarizacion laboral y tercerizacion y empleo en zona rural, lo que se observa
una desigualdad y desproteccion frente a los riesgos laborales.

3.2. Formas no convencionales de trabajo y su dificultad de incorporacion al SGRL

El mercado laboral se ha ido transformando con el paso del tiempo dando como resultado
la creacion de formas de trabajo no convencionales que retan los criterios de afiliacion y de cierta
manera la clasificacion de los riesgos laborales. En este item se van a explicar tres modalidades
de trabajo para establecer su dificultad de incorporaciéon en el SGRL.

El primero es el trabajo en las plataformas digitales, la Comision Europea (2020) define
este tipo de trabajo como “todo trabajo proporcionado a través de, en o mediado por plataformas
en linea en una amplia gama de sectores, donde el trabajo puede ser de diversas formas y se
proporciona a cambio de un pago (Agencia Europea para la Seguridad y la Salud en el Trabajo,

2021, p.7).
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Ahora bien, esta modalidad de trabajo posee unas caracteristicas especificas que nos
ayuda a entender el manejo y la organizacion del mismo, con lo cual nos ayuda a aterrizar como
estas labores estan sumidas en la vulneracion de los derechos al trabajador, para empezar se tiene
que es remunerado, es decir, que cada uno de los afiliados a estos reciben dinero por la labor
realizada, también realizan cada uno tareas especificas, esto quiere decir que cada persona
contratada, debe realizar una actividad especifica y personal, ahora bien, estas plataformas
digitales tienen incluidas varias opciones que cumple con todos los requisitos del capitulo 23 de
CST, como lo es la gestion algoritmica que permite la asignacion de tareas, evaluar el trabajo
realizado y el rendimiento de los trabajadores en la plataforma, si bien es cierto, se cumple con
los requisitos establecidos por Ley, la responsabilidad y obligacion en materia de riesgos
laborales recae en el trabajador.

Ahora bien, el ente encargado de supervisar las condiciones laborales es el Ministerio de
Trabajo, es por ello, que han propuesto iniciativas importantes que tienen como objetivo mejorar
las condiciones laborales a los trabajadores de las plataformas digitales.

Pacto por el Trabajo Decente en la Economia Colaborativa: es una iniciativa en Colombia

disefiada para mejorar las condiciones laborales de los trabajadores que operan en

plataformas digitales. Esta iniciativa surge en respuesta a los desafios y lagunas legales
de la economia colaborativa, donde la clasificacion de los trabajadores como contratistas
independientes a menudo los deja sin acceso a protecciones laborales fundamentales,
como lo son:

Acceso a la seguridad social: asegurar que los trabajadores de plataformas

digitales puedan afiliarse al sistema de seguridad social, lo que incluye salud, pensiones y

riesgos laborales; mejora de las condiciones de trabajo: establecer estandares minimos
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para las condiciones de trabajo que incluyan las horas de trabajo, los descansos y las

medidas de seguridad; proteccion de derechos laborales: garantizar que los trabajadores

tengan acceso a derechos fundamentales como la proteccion contra el despido

injustificado y la remuneracion justa (Garcia Reyes,2024, p.19)

En ese sentido, es importante destacar que este fendmeno que se intensifico con el boom
de las plataformas digitales, no solo proyecta un debate en torno al vinculo contractual, sino que
choca arbitrariamente con la organizacion del Sistema General de Riesgos Laborales; dichas
plataformas digitales se organizan mediante algoritmos, es asi como nos adentramos en un nuevo
concepto juridico como lo es la subordinacién algoritmica. Dicho concepto es una variacioén o en
su defecto una transformacion de la subordinacion, este es el control que experimentan los
trabajadores a través de las aplicaciones.

La literatura reconoce que el control algoritmico se manifiesta de diversas formas, entre

ellas la geolocalizacion permanente de los trabajadores mientras la aplicacion esta activa,

la evaluacion constante del desempefio, mediante calificaciones y métricas, y las

sanciones automatizadas a conductores o domiciliarios que incumplen términos y

condiciones (Ramirez et al, 2025).

En Colombia, se ha logrado un gran avance en lo que respecta a la labor de las
plataformas digitales de reparto, en la Ley 2466 de 2025, en donde conceptualizan dicha labor
como "‘personas que, mediante el uso de plataformas digitales de reparto, prestan servicios
solicitados por un usuario. Podran tener la calidad de dependientes y subordinados o de

independientes y autonomos”” (Congreso de la Republica de Colombia. 2025, Articulo 24).
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Dicho avance ha introducido un marco normativo especifico que nos ayuda a entender y
reconocer las responsabilidades en lo que tiene que ver con la vinculacién al SGRL,
estableciendo normas segun la calidad del empleado.

Simultaneamente, establece que dichos trabajadores deben estar incluidos en el SGRL,
habla de dos clases de vinculacion, empieza referenciando la vinculacion de los trabajadores
dependientes y subordinados. la responsabilidad de los pagos al Sistema de Seguridad Social,
recae especificamente en la plataforma, después hace referencia a los trabajadores vinculados
como independientes y autdbnomos, tendra que ser responsable de los riesgos la empresa, pero
para el pago a los aportes a salud y pension, se dividiran al 60% por parte de la empresa y el 40%
responsabilidad del trabajador y se calculara con base en el 40 % de la totalidad de sus ingresos.
(Congreso de la Republica de Colombia. 2025, Ley 2466, Articulo 27).

No obstante, la aplicacion de dicha normativa puede dejar en evidencia la brecha que
existe entre la Ley y la realidad social. En primer lugar, puede existir omision en la afiliacién por
parte del empleador, teniendo en cuenta que es responsabilidad total del empleador, genera un
gasto superior en la economia de la empresa. Con la falta de afiliacién no solo existe
incumplimiento de la norma, sino que también compromete los derechos laborales como la
integridad y la vida, en segundo lugar, incluso si existiera la vinculacion a riesgos, puede
presentarse que no haya una vinculacion adecuada a los riesgos que representan el
desplazamiento en motocicleta o bicicleta; como consecuencia de esto se puede ver afectado el
valor de la cotizacion y genera dificultades en el reconocimiento de la prestacion asistencial y

econdémica.
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Si bien existe una intencion de superar los vacios juridicos, lo cierto es que esta nueva
legislacion se queda corta en muchos aspectos. Por una parte, solamente cobija a los
repartidores cuando la realidad es que son muchas mas las actividades que cobijan las
plataformas, como el caso del servicio de transporte y modelos web cam (Porras, et al,

2024. pl).

En este contexto, el desafio no es la falta de la norma, sino su aplicacion, puesto que,
mientras la afiliacién no se haga de manera adecuada, real y acorde al riesgo que se da en la
realizacion de la actividad contractual seguira la desproteccion de los derechos laborales, y no
asegurara el trabajo en condiciones dignas y justas.

Por otra parte, en muchas ocasiones se habla de la transformacion laboral con el pasar del
tiempo, sin lugar a dudas, la tercerizacion laboral se considera como una de las mas
significativas, es por ello, que se explicard como el segundo vinculo laboral no convencional y la
dificultad que este traeria al sistema de riesgos laborales, en ese sentido ““implica el traslado de
determinadas funciones o actividades de un proceso productivo integrado a otras unidades
econdmicas ajenas a la empresa’’(Haidar J, 2017, p3).

Es importante senalar, que este tipo de vinculo se deriva de las relaciones laborales
triangulares, en la cual existe la intervencion de al menos tres sujetos: la empresa contratista, el
trabajador y la empresa que necesita el servicio, ahora bien, la tercerizacion o intermediacion
laboral es la contratacion de terceros para realizar actividades distintas a la razon social de la
empresa, sin embargo, en Colombia, no existe propiamente el concepto tercerizacion, es decir,

que no existe en la norma ese concepto especifico.
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Sin embargo, a través de la jurisprudencia se puede evidenciar la situacion de vulneracion
de los derechos laborales de los trabajadores, es por ello, que en la Sentencia N°11 hace
referencia a este concepto como:

La tercerizacion laboral, entendida como un modo de organizacion de la produccion, en

virtud del cual se hace un encargo a otros de determinadas partes u operaciones del

proceso productivo es legitima, también lo es, que cuando se aleja de las razones
objetivas, técnicas y productivas por las que ha sido concebida, pierde su licitud

(Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, la Sala de Casacioén Laboral, 2023,

parr. 43).

Ahora bien, aun cuando existe la ausencia del término, gracias a la jurisprudencia se ha
ido acercando a términos similares como estan consagrando el articulo 34 y 35 del Codigo
Sustantivo del Trabajo refiriendo términos como contratistas independientes o simples
intermediarios. Si bien estas vinculaciones laborales no son ilegales, su utilizacién ha generado
situaciones en las que identificar en quien recae la responsabilidad de la afiliacion a los riesgos
laborales se torna confuso y en muchas ocasiones termina en instancias judiciales.

Desde la optica del SGRL, el problema principal esta en saber sobre quién recae la
responsabilidad de afiliacion, teniendo en cuenta que en dicha vinculacion participan tres sujetos.
Normalmente la obligacion de la afiliacion recae sobre el empleador directo que en este caso
seria la empresa contratista. sin embargo, es indispensable entender y analizar que el trabajador
desarrolla su labor en las instalaciones de la empresa que necesita el servicio, es decir que esta
expuesto bajo los riesgos propios de la misma, es por ello, que resulta la tension en saber la

responsabilidad de afiliacién en quién recae y en ese mismo sentido el riesgo adecuado aplicable.
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Asimismo, en cuanto a la legislacion colombiana se refiere en el articulo 34 del CST, que
todos los riesgos los asume el contratista, afirmando lo siguiente:

Son contratistas y subcontratistas, personas naturales o juridicas quienes contraten en

beneficio de terceros, cualquiera que sea el acto que le dé origen, la ejecucion de obras,

trabajos o la prestacion de servicios, por un precio determinado, asumiendo todos los

riesgos, para realizarlos con sus propios medios y con libertad y autonomia técnica y

directiva (Congreso de la Republica de Colombia, 1950, Decreto Ley 2663, Articulo 34).

Aun cuando es clara la responsabilidad directa del contratista, ese mismo articulo se
refiere a que existe la responsabilidad solidaria, en virtud de la cual el que contrata para la
realizacion de la labor puede responder en conjunto con el contratista por las obligaciones
laborales que se deriven de la labor contratada. Esta responsabilidad solidaria adquiere una
relevancia, pues se puede ver como un fenomeno juridico que ayuda a evitar la omision de
afiliacion o incumplimiento de pagos al SGRL.

En consecuencia, la tercerizacion laboral, es un desafio estructural en el SGRL. Puesto
que, el problema no estd en que no exista regulacion, sino que no haya una supervision
exhaustiva por parte del Ministerio de Trabajo para lograr que se cumpla con toda la
normatividad y que dicha tercerizacion no se convierta en contrataciones ilegales en donde se
vean vulnerados los derechos laborales.

La tercera labor es en las zonas rurales, en dicha zona los trabajadores enfrentan
condiciones dificiles y de alto riesgo, puesto que, dentro de estas labores estan la agricultura y
ganaderia; la mayoria de estos empleos se dan en la informalidad, todo esto limita el acceso a la
afiliacion al Sistema de Riesgos Laborales. Ahora bien, estos trabajos rurales estan en constante

riesgo que suelen ser significativamente mas graves que en otros gremios debido al esfuerzo y el
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entorno; en la agricultura estan expuestos a herramientas muy viejas y desgastadas los cambios
climaticos, los quimicos, plaguicidas, herramientas afiladas que dejan en peligro inherente a cada
persona que realiza esta labor, y en el caso de la ganaderia estas personas estan en constante
contacto con los semovientes.

El riesgos en los trabajos rurales se puede establecer en aspectos de la siguiente manera,
esté el entorno de trabajo, es decir, estan expuestos a tropiezos, caidas en el cultivo, en el campo
ocasionando lesiones; el segundo aspecto son las herramientas de trabajo, teniendo en cuenta que
son muy viejas pueden ocasionar cortes, el ruido puede ocasionar sordera, el manejo de los
quimicos, como los abonos los pesticidas, dejan un alto riesgo de intoxicacion y derivar en
enfermedades graves; el tercer aspecto es el contexto de trabajo, como lo son las altas
temperaturas, el viento, la radiacion solar, ademas el trabajo fisico prolongado puede ocasionar
trastornos musculoesqueléticos (Duque, et al.,2025.p.9)

El acceso a la afiliacion de las personas que realizan esta labor es muy limitada, muchos
de los trabajadores los hacen sin un vinculo contractual, dejando a la vista la precariedad laboral
que existe en este gremio, es decir, que aun cuando existe la normatividad, no se cumple con lo
previsto en estd y aumenta la vulnerabilidad de dichos trabajadores frente a accidentes laborales.
Es evidente que el SGRL no esté estructurado ni organizado para las necesidades y las realidades
que se viven en cada campo laboral y menos para estos trabajos que es tan precarizada en
Colombia, es asi como Duque, et al (2025) afirma que " El sistema esta estructurado en funcion
del nivel de ingresos y la formalidad del contrato, sin ofrecer alternativas que se adapten a las
condiciones socioeconomicas de las zonas rurales” (p.21)

Es indispensable, que en el ordenamiento juridico Colombiano centre su mirada a este

sector, porque no es solo que se emitan Leyes lo que se busca es que se entienda que los
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derechos laborales no son opcionales, ni de voluntad, sino que es un deber del empleador de
asegurar al trabajador un trabajo en condiciones dignas y justas.

En consecuencia, es evidente que el acceso limitado al SGRL no es cuestion del ahora,
sino que perjudica el bienestar socioecondmico del trabajador a largo plazo.

3.3. Alcance de la responsabilidad juridica del empleador en contextos laborales no
previstos por el marco normativo

En principio, es indispensable entender que, aunque el modelo contractual sea no
convencional la obligacion no desaparece; a medida que pasa el tiempo se van transformando las
modalidades laborales, y dan como resultado labores que no encajan dentro de la organizacion
tradicional del derecho laboral colombiano. Figuras como trabajos en plataformas digitales,
tercerizacion laboral y las labores en zonas rurales han desencadenado que cada ordenamiento
juridico ponga su mirada en ellas y de esta manera evitar vulnerar los derechos de los
trabajadores. No obstante, la ausencia de regulacion especifica o las normativas grises no exime
de responsabilidad al empleador.

El derecho laboral en Colombia esta estructurado bajo el principio de proteccion al
trabajador. Por ello, que cuando se realiza una actividad contractual implica un riesgo y, surge el
deber de afiliar a ese empleado al Sistema General de Riesgos Laborales. Es importante indicar
que este deber no puede depender del vinculo contractual, porque esto causaria una secuencia de
vulneracion de derechos laborales, tal como esta sucediendo en los tres vinculos laborales
anteriores, en los cuales no existe normatividad vigente que ayude a mitigar la vulneracion de
derechos laborales.

Sin duda, este es un tema muy complicado, sin embargo, ha sido un error del legislador

no tener en cuenta estos trabajos que hacen uso de las tecnologias, en los cuales los empleados
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tienen necesidades y requieren de estar bajo el sistema General de Riesgos Laborales para una
eventual contingencia en la realizacion de sus actividades; todo ello para lograr tener un trabajo
en condiciones dignas y justas. Resulta juridicamente relevante analizar los postulados sobre el
trabajo en condiciones dignas y justas, un presupuesto que es establecido desde la Constitucion
Politica de Colombia que establece "“El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en
todas sus modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a un
trabajo en condiciones dignas y justas”” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991, Articulo 25).

Ahora bien, cuando hablamos de responsabilidad juridica del empleador, no es solamente
establecer la obligacion, sino determinar que implica, hasta donde llega y las consecuencias
juridicas especificas. La responsabilidad implica el deber o la obligacion legal que tiene el
empleador a garantizar la seguridad y el bienestar del trabajador, para que sea poseedor de un
trabajo en condiciones dignas y justas.

Bajo esta optica, el alcance de la responsabilidad no solo se centra en la afiliacion al

Sistema General de Riesgos laboral, va més alld , es decir, que debe buscarse el adecuado
nivel para cada empleado, sino que también proporcionar todos los implementos de seguridad
adecuados para cada labor, un ejemplo claro podria ser que en las plataformas digitales (RAPI)
adoptaran medidas y estrategias de prevencion como el uso adecuado del casco, o quizas
proporcionar los implementos de proteccion de buena calidad, para cada uno de esas personas
que se encargan de las entregas. En consecuencia, la responsabilidad juridica no se trata solo de
prevenir, sino también de reparar.

En las labores que no son convencionales, como lo son el trabajo en plataformas digitales,
la tercerizacion, trabajos de campo o en zona rural, la responsabilidad debe tener una mayor

relevancia, ya que, no existe normatividad de como debe entenderse, ni el alcance que debe tener
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la misma. Sin embargo, la interpretacion del ordenamiento juridico colombiano se centra en que
la responsabilidad recae en quien organiza, estructura, dirige y se beneficia econdémicamente de
la actividad expuesta a riesgo, sin tener en cuenta el vinculo contractual, dicho riesgo genera una
obligacion de proteccion. De no prestarle atencion a la responsabilidad juridica en estas
innovaciones laborales, podria convertirse en figuras que contribuyen a evadir responsabilidades
y vulnerar derechos laborales.

Independientemente del tipo de vinculo contractual existente, todo empleador o

contratante esta en la obligacion de afiliar y pagar las cotizaciones de sus trabajadores o

contratistas al SGRL. Lo anterior, con el fin de prevenirlos y protegerlos en los eventos

de enfermedades y de accidentes que puedan surgir en desarrollo de la relacion
contractual de trabajo. El incumplimiento de esta obligacion legal afecta gravemente los

derechos de los trabajadores o contratistas, acarrea sanciones para los empleadores o

contratantes y compromete la responsabilidad de asumir directamente las prestaciones

asistenciales y econdmicas que se deriven de los riesgos laborales (Corte

Constitucional de Colombia, 2023, Sentencia T-124, parr. 72)

Con respecto a la tercerizacion laboral, en Colombia no se ha implementado esta figura
con ese nombre en especifico, pero esta la figura conocida con el nombre de contratistas
independientes, en este sentido es mas amplio el panorama puesto que existe normatividad activa
al respecto, sin embargo existen ocasiones en los que a estas personas no son afiliadas al sistema,
o si son afiliadas, no bajo un nivel adecuado a su actividad laboral, no obstante, el alcance de la
responsabilidad es amplia, todo esto gracias a la figura juridica de la solidaridad, quiere decir que
asi existan tres sujetos en la vinculacion contractual, no limita la responsabilidad y la obligacion

es compartida.
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En ultimo lugar esta el trabajo en la zona rural, aun cuando es uno de los empleos mas
antiguos como lo es la agricultura, la ganaderia etc., es un gremio con muchas vulneracién en los
derechos laborales, es por ello, que no se encuentra mucha informacién sobre quién debe tener la
responsabilidad en esta labor, seguramente algunas veces se ha pensado que el sector rural tiene
un régimen especial, pero, la situacion real es que se desconoce la norma en materia laboral, y
como consecuencia no se aplica.

En el campo, la mayoria de los finqueros solo tienen una pequeiia parcela, que no les da
ni siquiera para pagarse su propia seguridad social; muchas veces no ganan ni para procurarse
elementos basicos como la alimentacion o el vestido, luego, resulta absurdo pretender que al
contratar a un trabajador por unos dias lo afilie a seguridad social, le compre dotacién y le pague
prestaciones sociales. Aunque la ley laboral lo exige, es sencillamente imposible de aplicar en la
mayoria de los casos. En otros casos es posible pero el empleador evade dicha responsabilidad,
como suele suceder con quienes tienen grandes extensiones de tierra. (Sabogal, E,2015, p1).

En ese sentido, los derechos laborales en el sector agricola se ven dificil de implementar,
quizas se convierten en reales cuando se habla de personas juridicas, o grandes terratenientes, por
cuanto tienen con que asumir dicha responsabilidad, o en caso de hacer la exigencia legalmente
tienen con qué responder, pero, cuando se habla de las personas naturales que tienen una parcela
se les es imposible cumplir con la Ley laboral. Sin embargo, es claro que en este sector quien
contrate a un trabajador tiene la obligacién material de responder por cualquier contingencia que
pueda suceder como consecuencia de la realizacion de la actividad contractual.

Ahora bien, cuando se habla de inspeccion de los accidentes o enfermedades como
consecuencia de la actividad contractual, es importante indicar que se debe hacer la respectiva

notificacion al inspector del trabajo, sin embargo, eso no se sucede cuando se habla del sector
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rural, todo esto porque no se cuenta con personas especializadas en el tema rural, en algunos
casos los inspectores que estan en dentro de los municipios mas cercanos pueden ser notificados
por accidentes de trabajo, siempre y cuando el empleado esté vinculado a la ARL, pero en el
caso de que no exista la afiliacién no tiene coémo saber si existe cualquier contingencia.

En consecuencia, el alcance de la responsabilidad juridica del empleador en los contextos
laborales previstos anteriormente es amplia, teniendo en cuenta que recae la responsabilidad
directamente en el empleador, conforme a lo que establecen los principios constitucionales,
como la dignidad humana y trabajo en condiciones dignas y justas. La ausencia de norma no
reduce la responsabilidad y obligacion que tiene el empleador de proteger los derechos laborales
del empleado, sino que se intensifica, especificamente establecer que quien crea el riesgo y es
beneficiario de ello en su patrimonio debe asumir la obligacion.

3.4. Implicaciones de los casos excepcionales en el SGRL

Los casos excepcionales analizados anteriormente no constituyen fendmenos alejados de
la realidad dentro del derecho laboral, sino mas bien una transformacion del mercado laboral en
Colombia. El crecimiento de las modalidades convencionales, como lo es la tercerizacion laboral,
el entorno laboral en zona rural, y el empleo a través de plataformas digitales, se evidencia que
existen irregularidades y vacios en el funcionamiento del Sistema General de Riesgos Laborales.

En primer lugar, los casos excepcionales generan un impacto significativo en los
principios que son las bases constitucionales del sistema; sin duda, el principio de universalidad
es uno de los mas afectados en estos casos, este hace referencia al alcance que debe tener el
sistema, es decir, que todas las personas que realicen una actividad contractual y por
consiguiente genere un riesgo debe estar protegido; ahora bien, en este principio sefiala la

obligacion que tiene el empleador a afiliar a sus trabajadores al sistema sin excepcidn alguna, en
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consecuencia, la universidad “es la garantia de la proteccion para todas las personas, sin ninguna
discriminacion, en todas las etapas de la vida” (Congreso de la Republica de Colombia. Ley 100,
1993, art.2).

Sin embargo, cuando existe la omision a la afiliacion de riesgos laborales o incluso una
inadecuada clasificacion de riesgos con respecto a su actividad laboral por parte del empleador
genera vacios en la cobertura, los cuales contradicen lo que establece el principio de
universalidad; evidentemente cuando los trabajadores no estan afiliados adecuadamente segiin su
actividad, el sistema pierde su capacidad de proteccion integral y genera una cobertura
desproporcionada y no universal.

En segundo lugar, estas situaciones afectan el sostenimiento del sistema. E1 SGRL esta
estructurado bajo la premisa de que la cotizacidon debe ser proporcional a la actividad que se
realiza, es decir, cuando existe empleadores que no afilian a sus trabajadores, o en casos que no
los afilian al riesgo adecuado se produce una distorsion en la carga econémica. El empleador
reduce su aporte, mientras que el riesgo permanece, esta costumbre no solo afecta los recursos
para poder atender las posibles contingencias, sino que va mas alla, dejando claro la vulneracion
del principio de solidaridad, puesto que, la carga se desplaza solo hacia el sistema o al trabajador.
De esta manera, dichos casos excepcionales no son solo irregularidades, sino que afectan la
estabilidad de la estructura del SGRL.

En tercer lugar, el incremento de estos tipos de vinculacion laboral aumenta el litigio y
traslada todo a la jurisdiccion laboral, para que sean resueltas todas las controversias, las cuales
pueden evitarse si la afiliacion se hiciera de manera adecuada. Cuando ocurre un accidente
laboral y no existe una afiliaciéon adecuada, es decir, no existe claridad sobre el nivel de riesgos,

el conflicto deja de resolverse en el ambito preventivo y pasa a instancias judiciales para
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establecer la responsabilidad. Por su parte se evidencia que existe una falla de prevencion e
inspeccion en el sistema. Incluso en algunos casos, ni a instancias judiciales pueden acceder, un
ejemplo claro se puede encontrar en el empleo en la zona rural, en estas zonas como son de
dificil acceso no existe una inspeccion por parte de la autoridad competente, esto deja como
consecuencia la vulneracion de los derechos del trabajador.
Esta situacion se materializa en una clara dificultad de acceso a la justicia, pues los
trabajadores generalmente no acuden a la jurisdiccion ordinaria laboral por ausencia de
defensorias publicas laborales que impulsen y acompaien sus casos, lo que impide a un
trabajador acceder a la reivindicacion de sus derechos via judicial, por otro lado los
abogados no suelen llevar estos casos de pequefias causas y el escepticismo de los
trabajadores con relacion a la justicia, profundizan las razones para no acudir a los jueces
ante la violacion de derechos laborales, situacion que se recrudece aiin mas en el sector
rural en donde no hay presencia de jueces laborales (Mufioz,S, 2018,p.1).
Asimismo, se debilita la dimension preventiva que debe estar presente en la estructura del
SGRL. El sistema no solo se encarga de indemnizar por los dafios ocasionados en una posible
contingencia, sino que posee una accion preventiva, en la cual, la Administradora de Riesgos
Laborales tienen funciones preventivas como la asesoria en los programas de prevencion
realizados por las empresas. En los trabajos de aplicaciones digitales la no claridad sobre quién
es el encargado de implementar medidas de seguridad y prevencion obstaculiza la accion
preventiva.
En efecto, los casos excepcionales no son solo nuevos desafios administrativos, va en
busca de una reestructuracion normativa como consecuencia de la transformacioén del mercado

laboral, es indispensable convertir el SGRL en un sistema formalmente universal. La
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simultaneidad de trabajadores totalmente protegidos y los que estan expuestos, genera una
fragmentacion en el cumplimiento de la finalidad constitucional.

En definitiva, los contextos laborales no previstos en la norma ponen a prueba al sistema,
es indispensable tener claro que la innovacion laboral no puede ser sinénimo de evasion de
riesgos. Por el contrario, exige que el empleador sea consciente del deber a la afiliacion, asi
como el fortalecimiento de la accidon de prevencion e inspeccion. De esta manera se lograra
mitigar los espacios de desproteccion en las innovaciones del mercado laboral, garantizando el

principio de tener un trabajo en condiciones dignas y justas.
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Capitulo IV. Analisis jurisprudencial al reconocimiento de los niveles de riesgo y casos
excepcionales en actividades de alto riesgo

El estudio del Sistema General de Riesgos Laborales, no puede so6lo limitarse al analisis
normativo y doctrinal. Si bien estas dimensiones permiten analizar la parte estructural, es la
jurisprudencia la que ayuda a comprender su aplicacion en los casos concretos, es decir observa
las realidades laborales, en especial en los casos en donde la afiliacion ha sido omitida. En ese
sentido, el presente capitulo se orienta a analizar como los tribunales colombianos construyen
criterios para el reconocimiento de los niveles y la responsabilidad juridica del empleador en
caso de omision o afiliacion inadecuada al sistema.

La determinacion del nivel de riesgos no puede verse como un acto meramente
administrativo, sino que trata de una decision que activa obligaciones preventivas que inciden
directamente en la responsabilidad juridica del empleador, ahora bien, cuando se omite la
afiliacion o en casos que no corresponde el riesgo a la actividad desarrollada por el empleador, se
da una fragmentacion en el SGRL, que dan como consecuencia la vulneracion de los derechos
fundamentales del trabajador como lo es la vida y el trabajo en condiciones dignas. Por ello, el
analisis jurisprudencial permitira identificar como ha sido interpretado el deber de la empresa en
clasificacion correcta del riesgo en especial en actividades de alto riesgo.

La Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia forman un papel importante en la
creacion de conceptos y estdndares de proteccion frente a la omision de afiliacion a los riesgos
laborales. Por medio de sus decisiones, se han definido el alcance de la afiliacion, el principio de
la realidad sobre la forma, la responsabilidad patronal y sus consecuencias y las reparaciones

integrales que deben realizar las empresas cuando no existe la afiliacion al sistema.



82

Este capitulo se estructura en cinco items. En primer lugar, se analizard la jurisprudencia
con relacion al deber de reconocimiento en actividades que sean de alto riesgo; posteriormente,
se examinaran las decisiones que han ampliado el concepto de riesgos laborales en contextos
excepcionales; en tercer lugar, se estudiara el impacto del reconocimiento tardio del nivel de
riesgos en los trabajadores y las diferentes medidas de reparacion integral; seguidamente, se
tratara la aplicacion del principio de prevencion en los casos excepcionales; finalmente, se
evaluaran las sanciones frente a la omision en el reconocimiento del nivel de riesgos.

A través de dichos andlisis se busca constatar que el reconocimiento adecuado del nivel
de riesgos no es solo un acto formal, sino un presupuesto esencial para que todo el sistema
marche con eficiencia. La jurisprudencia, no solo es la interpretacion de las normas por parte de
las altas Cortes, mas bien ha contribuido a construir el alcance de la responsabilidad del
empleador cuando existe omision en la afiliacion del riesgo, la cual compromete la finalidad
preventiva del sistema y agrava la situacion vulnerable del trabajador.

4.1. Jurisprudencia y el deber de reconocimiento en actividades calificadas de alto riesgo

Las actividades calificadas de alto riesgo, ocupan un lugar importante dentro del Sistema
General de Riesgos Laborales, por cuanto genera una exposicion significativa a peligros que
pueden afectar la vida, integridad y salud del trabajador. En estas circunstancias, la clasificacion
del riesgo no constituye una simple accion administrativa, sino una decision que ayuda a
garantizar los derechos fundamentales del trabajador, frente a eventuales contingencias.

Cuando se lee la norma, puede que se piense que los trabajadores estin sumamente
protegidos, sin embargo, en la practica laboral en Colombia se dan situaciones en las que el

empleador omiten la afiliacion al sistema o lo clasifica de forma incorrecta, especialmente
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cuando se tratan de labores con exposicion a alto riesgo, es ahi donde entra la jurisprudencia a
concretar conceptos y decisiones que favorecen los derechos del empleado.

En el marco del deber de reconocimiento del nivel de riesgos, la Corte Constitucional ha
enfatizado que la afiliacion del trabajador al SGRL recae de manera directa en el empleador o
contratante, pero, cuando se habla de las actividades de alto riesgo la Sentencia T-079 sustenta
que, ""Los trabajadores independientes que laboren en actividades catalogadas por el Ministerio
de Trabajo como de alto riesgo. El pago de esta afiliacion serd por cuenta del contratante.” (Corte
Constitucional de Colombia, 2023, parr.52). Aun cuando existe la figura de afiliaciéon como
independiente no se debe abusar de la misma, creyendo que con esto pueden omitir su deber.

En dicha sentencia, la Corte sostuvo que el SGRL lo que busca es que el empleado esté
protegido, especialmente cuando se trata de una contingencia como consecuencia del desarrollo
de la actividad contractual, asimismo debe existir verificacion sobre las afiliaciones deben ser
rigurosas, especialmente cuando la actividad que se desarrolla es de alto riesgo. De esta manera,
la Corte precisé las normas que especifican la prioridad de la supervision en actividad de alto
riesgo como lo es el articulo 9 de la Ley 1562 de 2012. Un ejemplo claro de actividad de alto
riesgo es el transporte de carga intermunicipal.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia SL 17468
DE 2014 se analiz6 un caso de responsabilidad del empleador frente a un accidente laboral
ocurrido en la realizacion de mantenimiento de la red eléctrica, que dejé como consecuencia la
muerte del empleado. En dicho caso, la alta Corte reconocio esta labor como de alto riesgo, por
ello, examind si en definitiva existia culpa del empleador en el accidente por no haber cumplido

con las obligaciones de prevencion que establece el ordenamiento juridico.
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En labores de tan alto riesgo como la presente; en las personas que estaban desarrollando
la actividad ya tantas veces descrita, incluido uno de los operarios que estaba encargado
de desconectar la energia, que, al ser parte de la empresa, y no desempenar bien su
funcion, generd el accidente aunado a otras circunstancias que llevan a determinar la

culpa en el empleador. (Corte Suprema de Justicia, 2014, Sentencia SL 17468, parr. 9).

Ahora bien, dentro del analisis del caso, la Corte concluyo que el empleador habia
incumplido sus deberes de seguridad, es decir no adoptd medidas preventivas como la
interrupcion del flujo de electricidad en las lineas en la cuales se estaban haciendo los trabajos de
mantenimiento, todo ello dio como consecuencia la exposicion a un riesgo grave al trabajador.
En consecuencia, el tribunal determind que existio culpa patronal, razén por la cual procedia
indemnizacion de perjuicios a su esposa ¢ hijos.

Desde un analisis juridico, la decision de no casar resulta relevante para el SGRL, puesto
que deja claro que cuando un empleado desarrolla actividades que implican un alto riesgo, el
empleador no solo tiene la obligacion de la afiliacion, sino también le corresponde implementar
medidas que ayuden a mitigar la materializacion del riesgo. En ese sentido, la Corte deja claro
que la responsabilidad juridica del empleador surge cuando incumple la accion preventiva frente
a su actividad que, por su naturaleza, implican un riesgo inminente de accidente y enfermedades
laborales.

Asimismo, la sentencia permite evidenciar que las actividades de altisimo riesgo como
fueron denominadas por la Sala de Casacion deben tener una atencion alta, dado que implica una
posible afectacion a la salud o la vida del trabajador. Por ende, la omision de afiliacion o de

medidas preventivas, da como consecuencia la culpa patronal y obligacion de reparacion integral.
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En consecuencia, la Sentencia SL-17468 constituye un precedente, pues reafirma que el
empleador tiene el deber de proteccion de los trabajadores, mas aun en las labores de alto riesgo.

Siguiendo con la misma linea, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en la Sentencia SL-9355 de 2017, analiz6 el caso de la muerte de un trabajador que
desarrollaba su labor en mantenimiento de techos, actividad que fue considerada de alto riesgo
puesto que, implicaba trabajo en alturas. El empleado muri6 a raiz de que cay6 de una altura
aproximada de 10 metros mientras realizaba su labor en las instalaciones de una empresa textil,
lo anterior dio lugar a una demanda por indemnizacién contra la empresa y cooperativa
vinculados.

En primer lugar, se debatia que el accidente se dio como resultado de la imprudencia del
empleado, puesto que no habia hecho uso de los implementos de seguridad proporcionados por
la empresa. En primera y segunda instancia se considerd que la caida sucedié como consecuencia
de la imprudencia del trabajador, sin embargo, con la revision en casacion con la revision de las
pruebas la Corte concluyo que el empleador no habia adoptados las medidas de seguridad
necesario para prevenir el accidente, que causo la muerte del empleador.

En consecuencia, la Sentencia SL-9355, establece que: “"En materia de trabajo en alturas
esta considerado como de alto riesgo debido a que, en las estadisticas nacionales, es una de las
primeras causas de accidentalidad y de muerte en el trabajo”” (Corte Suprema de Justicia, 2017,
parr.36). De ahi que sea tan necesario e importante que el empleador realice y lleve a cabo todas
las medidas y acciones preventivas necesarias para poder cubrir todas esas situaciones riesgosas

que se presentan en este tipo de labores, como lo es la caida de personas y objetos.
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Ahora bien, cuando se habla que puede existir imprudencia por parte del empleado, no
exime al empleador de la responsabilidad de crear medidas de prevencion y en constante revision
de las condiciones de seguridad en el lugar de trabajo.

Desde una perspectiva juridica, dicha Sentencia resulta indispensable para el estudio y
materializacion del SGRL, ya que de una forma intrinseca construye y refuerza la importancia
del principio de prevencion, y la obligacion que tiene el empleador frente a actividades
peligrosas. Igualmente, establece que en circunstancias de alto riesgo la carga de garantizar
condiciones seguras es obligacion del empleador, asimismo el deber de implementar acciones
preventivas y mecanismos de supervision.

A lo largo de la jurisprudencia analizada, se puede concluir que las altas Corte en
Colombia han construido la linea interpretativa sobre la importancia del deber de afiliacion y
proteccion de los trabajadores que desarrollan actividades que son calificadas como de alto
riesgo. En efecto, las Cortes han sefialado que la afiliacion no solo representa un acto meramente
administrativo, sino que es de caracter sustancial que ayuda a mitigar la vulneracion de los
derechos laborales, e indiscutiblemente esta obligacion recae sobre el empleador.

Dicha jurisprudencia ha sostenido en sus consideraciones la importancia de los principios
del sistema, como lo es el de primacia de la realidad, prevencion; lo que busca es que el
empleado sea proactivo en las garantias laborales como lo son las acciones preventivas con
constante supervision.

4.2. Jurisprudencia sobre la delimitacion y ampliacion del concepto de riesgo laboral en
contextos excepcionales vinculados a actividades de alto riesgo

El concepto de riesgos laborales dentro del ordenamiento juridico colombiano no ha

permanecido estatico, ha ido evolucionando con el pasar del tiempo, simultaneamente con la
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evolucion del mundo del trabajo. Ahora bien, la normativa que regula las contingencias que son
vistas como accidente de trabajo en las labores tradicionales dejan un vacio para los empleos que
no encajan en ellas, es decir, en la practica han surgido situaciones que no encajan dentro de los
supuestos tradicionales como lo son trabajos en zona rural, o en plataformas digitales. En dichas
situaciones, la jurisprudencia ha dejado claro que la afiliacion a riesgos laborales no debe
depender del tipo contractual sino de la realidad en el desarrollo de las actividades, asimismo, los
tribunales han precisado en el concepto de los riesgos laborales y la implementacion en estos
casos atipicos para la norma.

Bajo esta perspectiva, la existencia del riesgo no depende del contrato o la formalidad,
sino de la exposicion clara del empleador en el desarrollo de la actividad laboral que puede
afectar su salud e integridad, dicha situacion ha permitido que las altas Cortes en sus decisiones
amplie el concepto de riesgos laborales hacia los casos excepcionales, en los cuales las
condiciones de trabajo incrementan las probabilidades de accidente de tipo laboral.

Por consiguiente, el estudio jurisprudencial de este apartado se encamina a examinar
aquellas decisiones que amplia el concepto de riesgos laborales a contextos excepcionales.

Un precedente relevante en el concepto y ampliacion de la cobertura de los riesgos
laborales dentro del ordenamiento juridico colombiano, es la decision tomada por la Corte
Constitucional en la Sentencia C-509 DE 2014, en la cual se hace el estudio de una demanda de
inconstitucionalidad del articulo 3 de la Ley 1562 de 2012, norma que reestructur6 el concepto
de accidentes de trabajo dentro del sistema. El debate se enfatiza en la inclusion de los
contratistas dentro del concepto, cuando estos desarrollan actividades bajo subordinacion.

La Corte Constitucional analiz6 si la ampliacién normativa vulnera principios de

igualdad, sin embargo, el tribunal reconoce que la inclusion de los contratistas en el concepto de
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accidentes de trabajo no implica ningtin cambio en el vinculo contractual, sino que corresponde a
la necesidad de extender la cobertura del sistema frente a los riesgos laborales como
consecuencia del desarrollo de la labora. A decir verdad, la Corte enfatiz6é que el SGRL debe
orientarse al principio de universalidad, con lo cual se garantiza la proteccion del trabajador sin
importar su forma de contratacion.

La ampliacion de la cobertura en riesgos laborales garantiza el derecho al acceso de un

mayor nimero de trabajadores, materializando su derecho a la igualdad, e incluso de la

dignidad de todo trabajador, a ser cubierto por las contingencias que puedan ocasionarse
con su labor sin distincion de la forma contractual que origina la vinculacion obligatoria.

(Corte Constitucional de Colombia, 2014, Sentencia C-509, parr. 9).

En ese sentido, la decision reconoce que los contratistas independientes no estan exentos
de accidentes o enfermedades laborales, por esta razon es legitimo constitucionalmente que se
incluyan a los contratistas dentro de la proteccion frente a riesgos laborales. Asi la ampliacion
del concepto de accidente de trabajo constituye una herramienta que ayuda a adaptar el sistema a
nuevas formas de vinculacion laboral frente a riesgos. Adicionalmente dicha ampliacion
normativa encuentra fundamento en preceptos constitucionales como lo es la igualdad, dignidad
humana y el derecho al trabajo en condiciones dignas y justas, principios que obligan al Estado
garantizar la proteccion frente a posibles contingencias consecuencias de la actividad laboral,
independientemente de la forma de contrato.

De igual forma, la ampliacion del SGRL, se materializa a través del principio de
universalidad, el cual busca garantizar la inclusion de todas las personas dentro del sistema para
la proteccion de los mismos frente a las contingencias derivadas del desarrollo de su actividad

productiva. En ese sentido la falta de afiliacién no puede convertirse en un obstaculo para los
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derechos del trabajador, pues cuando el empleador incumple con su obligacion de afiliacion,
genera una desproteccion.

Ahora bien, la Sentencia T-550 de 2023, la Corte Constitucional analiz6 el caso de
omision de afiliacion al SGRL, por el cual la trabajadora sufrié accidente de origen laboral
mientras realizaba sus labores de preparacion de alimentos dentro del establecimiento comercial.

Para resolver dicha situacion la Corte Constitucional reiter6 la obligacion que tiene el
empleador en aquellas situaciones derivadas de las contingencias afirmando que:

Corresponde al empleador afiliar al trabajador a una Administradora de Riesgos

Laborales, o exigirle estar vinculado por el tiempo que dure la labor. Esta obligacion se

extiende a cualquier modalidad contractual y la omisién de esta imposicion conlleva a su

responsabilidad de proteger la salud del trabajador y en esa medida asegurar la atencion

médica que genere la ocurrencia de un accidente, asi como el pago de las incapacidades e

indemnizaciones a que haya lugar. (Corte Constitucional de Colombia, 2023, Sentencia

T-550, parr. 366).

Por esta razon, la persona que se beneficia del desarrollo de la actividad est4 en la
obligacion de afiliar o exigir la vinculacion durante el tiempo de la labor, la omision compromete
la responsabilidad provocando culpa patronal. Desde esta perspectiva, la decision de la Corte
confirma el precedente jurisprudencial de la ampliacion del alcance del sistema, afirmando que la
proteccion debe ir mas alla de las formalidades, mas aun cuando se configura el principio
constitucional como lo es la primacia de la realidad sobre las formalidades, garantizando la
cobertura y proteccion del trabajador como la parte débil de la relacion laboral.

La Corte concluy6 que efectivamente estaban siendo vulnerados los derechos de la

trabajadora debido a que no estaba afiliada a riesgos laborales, lo que impide acceder de una
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forma oportuna y efectiva a las prestaciones, como consecuencia de lo anterior, la Corte ampara
los derechos fundamentales expresados por la tutelante.

En consecuencia, dicha interpretacion de la Corte, asegura que el Sistema General de
Riesgos Laborales debe tener la capacidad de adaptarse y ampliar su cobertura a las diferentes
formas de vinculacion laboral, asegurando la proteccion de todos los trabajadores en Colombia.
4.3. Analisis jurisprudencial sobre el impacto de reconocimiento tardio del nivel de riesgo
en los derechos del trabajador y las respectivas medidas de reparacion integral

El anélisis de los precedentes judiciales en la presente seccion resulta relevante, toda vez
que, realizar una valoracion acerca del impacto tardio del nivel de riesgo y posteriormente las
medidas de reparacion integral que deben adoptarse, implica analizar aspectos criticos que no
pueden ser objeto de un estudio superficial, por lo que se requiere un analisis que nos permita
evidenciar como la inobservancia oportuna de la realidad del riesgo afecta de manera directa los
derechos del trabajador.

Frente al reconocimiento tardio del nivel de riesgo y su incidencia en los derechos del
trabajador es preciso enfatizar que se trata de una problematica sustancial que tensiona la
estructura normativa del deber de proteccion a cargo del empleador. Efectuar una valoracion
tardia del nivel de riesgo lesiona directamente el nucleo esencial del derecho fundamental a la
seguridad social, dado su caracter irrenunciable, lo que activa consecuencias juridicas para el
empleador en materia de responsabilidad y de reparacion integral.

De conformidad con lo expuesto, podemos afirmar que, el reconocimiento del nivel del
riesgo no es en efecto una categoria meramente nominal asociada a la clasificacion de la empresa,
sino que obedece a una realidad factica. Asi lo ha decantado la Sala de Casacioén Laboral en la

Sentencia SL 15445 al precisar que no basta con demostrar que el trabajador presta sus servicios
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en una empresa catalogada dentro de una clase de alto riesgo para que surja la obligacion del
empleador de efectuar aportes adicionales, puesto que no todos los trabajadores estan expuesto al
nivel maximo de riesgo propio de la actividad empresarial. (Corte Suprema de Justicia, 2017,
parr. 12)

A partir de lo anterior, es preciso afirmar que, la proteccion especial que se le debe
brindar al trabajador no se origina de una categoria nominal de la empresa, sino que encuentra su
sustento en la acreditacion de aquella exposicion real y efectiva del trabajador al riesgo. En el
caso sometido a consideracion del tribunal, se evidenci6 que el trabajador estaba expuesto a
agentes nocivos, especificamente a sustancias cancerigenas, y pese a que se encontraba
laborando en una empresa clasificada como de alto riesgo, ello no implicaba automaticamente
que estuviera afiliado al riesgo maximo de la empresa.

De lo anterior se infiere que, el reconocimiento tardio del riesgo real comport6 una
afectacion a los derechos fundamentales del trabajador, al invisibilizar un peligro que exigia
medidas técnicas inmediatas. En ese orden de ideas, la invisibilizarian del riesgo implica una
transgresion al deber de seguridad previsto en el articulo 56 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo.

Al respecto se pone de presente que, omitir el requerido suministro de proteccion y no
brindar una capacitacion lo suficientemente solida y comprensible para el trabajador genera el
incremento de aquellos riesgos previsibles en la ejecucion de la labor, por lo que resulta
fundamental para este analisis traer a colacion la Sentencia SL 3708 la cual sostiene que el riesgo
aumenta cuando el empleador no suministra los implementos adecuados de trabajo ni
proporciona la capacitacion necesaria al trabajador, de modo que, no conduce a ese deber legal,
pues de conformidad con los intereses legitimos del trabajador, el empleador debe evitar que este

reciba menoscabo en su salud o su integridad a causa de los riesgos que se originan de su trabajo,
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de lo contrario estaria incumpliendo culposamente tales deberes que surgen del contrato de
trabajo, por lo que se configuraria su responsabilidad lo que lo llevaria a indemnizar totalmente
los dafios causados (Corte Suprema de Justicia, 2017)

De ahi que, cuando el empleador reconoce tardiamente el riesgo real al que se encuentra
expuesto el trabajador, incurre en una conducta negligente que activa la responsabilidad plena de
perjuicios, toda vez que, no es admisible que un trabajador deba afrontar actividades de alto
riesgo sin la provision de las herramientas de prevencion que el sistema establece y exige.

No obstante, la jurisprudencia actual ha delimitado el alcance de responsabilidad por
parte del empleador al recordar que la obligacion impuesta a este en la gestion del riesgo es de
medio y no de resultado, lo que implica que, aun frente a un reconocimiento tardio del riesgo,
debe evaluarse si pese a ese reconocimiento extemporaneo, el empleador actio correctamente,
con la debida diligencia y adopt6 las medidas razonables para prevenir el dafio.

Por ello, la reparacion integral no procede de manera automatica frente a cualquier error
administrativo, sino que exige acreditar que la afectacion derivo directamente de una conducta
omisiva respecto del deber de proteccion.

Desde esta perspectiva, en el marco de las medidas de reparacién integral debemos acudir
a esas fuentes de responsabilidad, en la medida en que, el empleador que omite sus deberes
legales como la afiliacion al riesgo o la correcta clasificacion del nivel del riesgo, no enmienda
su falta con el simple pago de las prestaciones econdmicas legalmente establecidas.

Por el contrario, queda obligado a resarcir el dafio moral del trabajador y el lucro cesante,
toda vez que, las prestaciones de la seguridad social encuentran su fundamento en la ley,
mientras que, la reparacion integral se activa frente a la afectacion antijuridica ocasionada por la

conducta negligente del empleador.
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Por tal motivo, conviene subrayar que, el reconocimiento de las prestaciones de la
seguridad social ante una omision de afiliacion no se traduce como excluyente con la
indemnizacion plena de perjuicios. Asi lo ha sefialado la Sentencia 2001-02319 al indicar que:

El reconocimiento de prestaciones o de indemnizaciones de caracter laboral previamente

establecidas en el orden juridico no resulta incompatible, en modo alguno, con la

reparacion integral del eventual dafio padecido por el trabajador, pues las garantias
laborales derivadas de la relacion laboral, de las coberturas del sistema de seguridad

social integral, de las provisiones normativas aplicables a determinados vinculos legales y

reglamentarios o de cualquier otro tipo de aseguramiento, tienen como fuentes juridicas

la ley o el contrato, mientras que la indemnizacion, en este caso, tiene como fuente la

reparacion del dafio (Consejo de Estado, 2018).

Si bien, este postulado jurisprudencial en mencidon emana de la jurisdiccion contencioso
administrativa, analizarlo resulta imperativo para la presente monografia en virtud de la
transversalidad del principio de reparacion integral. Por lo que, se cita este precedente no con el
propdsito de equiparar dos regimenes prestacionales, sino, para resaltar desde una optica juridica
la naturaleza auténoma de la indemnizacion de perjuicios frente a las prestaciones de la
seguridad social.

De este modo, se refuerza el argumento segun el cual la reparacion integral encuentra su
fundamento en el dafo antijuridico que se deriva de la conducta negligente del empleador, sin
depender de la norma que establece los aportes al SGSSS, lo que garantiza que el trabajador se
vea protegido efectivamente mas alla de una compensacion econémica tarifada, en aquellos
eventos en que el reconocimiento tardio del nivel de riesgo haya comprometido de manera grave

sus derechos fundamentales.
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En suma, podemos afirmar que el reconocimiento tardio del nivel del riesgo se inserta en
la misma logica de la omision de afiliacion o de la afiliacion inadecuada al SGRL, considerando
que el empleador como sujeto responsable desconoce la realidad del riesgo al que esta expuesto
el trabajador y traslada sobre este las consecuencias que se derivan de su propia negligencia. Este
hecho no solo compromete el goce efectivo de los derechos del trabajador, sino que habilita la
exigencia de una reparacion integral dada la materializacion del dafio.

4.4. Estudio jurisprudencial sobre la aplicacion del principio de prevencion en casos
excepcionales para el reconocimiento del nivel de riesgo

No cabe duda que, el principio de prevencion se encuentra catalogado como uno de los
principios pilares del SGRL, en la medida en que orienta al empleador hacia la identificacion
temprana de los peligros que pueden derivarse de la actividad laboral y, por ende, las medidas
que debe adoptar para evitar la materializacion del dafo.

En aquellos contextos excepcionales, este principio adquiere especial relevancia toda vez
que, ante la falta de una gestion oportuna y correcta del riesgo, aumenta de manera significativa
la probabilidad de la ocurrencia de accidentes de trabajo y enfermedades laborales (ATEL),
afectando directamente los derechos fundamentales al trabajo en condiciones dignas, a la salud y
a la seguridad social.

En esta linea ha reiterado la jurisprudencia a través de la Sentencia T-046 que el deber de
prevencion no se agota sdlo con reposar en la norma, sino que exige que el empleador adopte
medidas que hagan frente a esos riesgos identificables, por lo que sostiene que:

Con independencia del vinculo contractual existente, todo empleador o contratante esta

en la obligacion de afiliar y pagar las cotizaciones de sus trabajadores o contratistas al

SGRL. Lo anterior con el fin de prevenirlos y protegerlos de eventuales enfermedades o
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accidentes que pueden acaecer durante y con ocasion del desarrollo de las funciones

laborales. Si no lo hace, debera responder con su patrimonio por la contingencia acaecida

(Corte Constitucional de Colombia, 2024, parr. 77).

A su vez, es necesario sefialar que el tribunal al estudiar la situacion de un trabajador
minero expuesto a condiciones que, por supuesto comprometian su salud, no solo reconocio la
vulneracién de sus derechos fundamentales, sino que orden6 al Ministerio del Trabajo e inst6 a
las respectivas entidades vinculadas con esta actividad laboral, el cumplimiento y la
implementacion acciones especificas orientadas a evitar nuevas afectaciones y a promover la
seguridad minera.

Puede inferirse a partir de este tipo de pronunciamientos que, a través del principio de
prevencion se impone al empleador la obligacion de actuar con diligencia antes de que el dafio se
materialice, especialmente cuando hay un riesgo cierto e inminente asociado a la actividad
desarrollada.

Ademas, resulta fundamental sefialar que, esta providencia en cuestion se configura como
un caso excepcional, en razon de que el trabajador se encontraba desarrollando una actividad de
alto riesgo en el sector minero, en un entorno marcado por una alta informalidad y con multiples
actores involucrados en la relacion laboral como los subcontratistas informales, operadores de la
mina y las ARL que supeditan la afiliacion.

En este escenario la Corte advirtio que la falta de claridad sobre la entidad obligada a
afiliar y a calificar respectivamente la pérdida de capacidad laboral no podia entenderse como un
vacio de proteccion, por lo que reiterd que el deber legal es claro y se encuentra encaminado a
adoptar medidas preventivas que garanticen a su vez la cobertura efectiva frente a los riesgos

derivados del trabajo.



96

De igual forma, la jurisprudencia constitucional ha sido enfética al subrayar que este
principio de prevencion se proyecta sobre el deber de afiliacion y la correcta clasificacion del
riesgo, independientemente del vinculo que une al trabajador con quien se beneficia de su labor,
de ahi que, la Sentencia T-124 sostiene que el empleador no puede escudarse en una modalidad
contractual distinta al contrato de trabajo tipico para omitir la afiliacion al sistema de seguridad
social ni para desconocer el nivel real de riesgo al que se expone el trabajador, por el contrario,
se le debe proporcionar una afiliacion oportuna y adecuada al SGRL, pues esto se concreta como
una manifestacion del principio de prevencion frente a las contingencias que se deriven de la
actividad desarrollada (Corte Constitucional, 2023, parr. 77)

A través de este fallo judicial se analizd el caso de un operario de aseo urbano, el cual fue
contratado de manera verbal por una empresa publica, el debate juridico en este caso se presento
debido a que el trabajador sufrié un accidente laboral el cual no pudo ser cubierto
respectivamente por la ARL por la falta de afiliacion oportuna al sistema, es por esto, que a
través de esta providencia la Corte reiterd que, independientemente del tipo de contrato, le
corresponde al empleador afiliar al trabajador al SGRL una vez inicia la relacion laboral.

Omitir la afiliacion y la clasificacion del riesgo se traduce como renuncia al principio de
prevencion, pues se trasladan sobre el trabajador esas consecuencias que se generan de un dafio
que pudo ser debidamente gestionado y anticipado por el empleador.

Por otra parte, en el ambito de la jurisdiccion ordinaria laboral, la Sala de Casacion ha
precisado que la obligacion de gestionar el riesgo se concreta con la debida implementacion del
SG-SST, por ello, a través de la Sentencia 5154 ha sefialado que es “obligacion de los
empleadores identificar, conocer, evaluar y controlar los riesgos potenciales a los cuales puede

estar expuesto un trabajador” (Corte Suprema de Justicia, 2020)



97

De la misma manera, la jurisprudencia de la Corte ha sido contundente al afirmar que, el
empleador debe cumplir con sus deberes de prevencion, cuidado y diligencia con el fin de
resguardar la seguridad e integridad de sus trabajadores. Este precedente se ajusta a su vez a un
caso excepcional dado que se presentd una ausencia total de identificacion técnica de un peligro
previsible y letal, pues se expuso a un trabajador a una labor de alto riesgo no identificada
previamente en el sistema de gestion del empleador, ademas de que el trabajador no contd con
las medidas preventivas que debian ser implementadas.

A partir de lo mencionado anteriormente, podemos evidenciar que el principio de
prevencion exige mas alla de la afiliacion formal al sistema, la adopcion de medidas técnicas
acordes con el nivel de riesgo. Omitir el reconocimiento del riesgo real, implica negar este
principio, pues se impide que operen a tiempo los mecanismos de proteccion previstos por
nuestro ordenamiento juridico.

En casos excepcionales, nuestra jurisprudencia ha sido clara al ratificar que el
desconocimiento del principio de prevencidon no solo compromete el goce efectivo de los
derechos del trabajador, sino que agrava a su vez la responsabilidad del empleador cuando el
dafio se materializa pudiendo haberse evitado.

4.5. Jurisprudencia y sancion frente a la omision en el reconocimiento del nivel de riesgo en
actividades de alto riesgo

Omitir el reconocimiento del nivel de riesgo en aquellas actividades calificadas como de
alto riesgo no solo transgrede el principio de prevencion analizado previamente, sino que activa
un conjunto de mecanismos sancionatorios contra el empleador, si bien, la jurisprudencia ha sido
contundente al afirmar que, el dafo laboral debe acreditarse como consecuencia directa de la

falta de identificacion y afiliacion oportuna del riesgo, lo cual da lugar a la responsabilidad
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patrimonial por parte del empleador, al no adoptar a su vez las medidas preventivas
correspondientes.

Frente al analisis que se ha proporcionado en capitulos anteriores, podemos afirmar en el
presente acapite que la jurisprudencia ha establecido firmemente tres modalidades de sancion
totalmente diferentes. Por una parte, se configura la responsabilidad patrimonial por culpa
patronal, a través de la cual debe darse una indemnizacién plena de perjuicios, por otra parte, el
empleador debe asumir directamente aquellas prestaciones asistenciales y econémicas del SGRL
y por ultimo se puede casar una sentencia que habia absuelto al empleador cuando se demostrd
previamente que este gestiono de manera deficiente los riesgos laborales.

La Sala de Casacion Laboral mediante la Sentencia SL 3442 nos brinda un analisis
significativo al declarar como responsable a una empresa constructora, cuyo ayudante de obra
sufrio multiples accidentes laborales graves por la falta de implementacion de las herramientas
de proteccion personal, sumado a ello, al haber omitido las restricciones médicas derivadas del
primer accidente. Para el presente caso, la sala casé la absolucion de segunda instancia y
reafirm¢ la condena que se emitid en primera instancia, sefialando que:

La empresa demandada no tenia control, vigilancia y supervision en la actividad

desarrollada por el convocante, lo que se traducia en una omision de sus obligaciones en

los términos previstos por el articulo 56 del CST; que tenia que estar atento a que el

demandante ejecutara labores que disminuyeran los riesgos, lo que configuraba omision y

negligencia por parte de la empleadora (Corte Suprema de Justicia, 2023).

Como consecuencia de esto, se condend a la Constructora al pago de la indemnizacion
plena de perjuicios debidamente regulada por el CST donde se sostiene que cuando exista la

suficiente culpa comprobada del empleador por la ocurrencia de un ATEL, este se encuentra
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obligado a indemnizar plenamente por aquellos perjuicios causados (Presidencia de la Republica
de Colombia, 1950, Decreto 2663, Articulo 216).

Asi, este pronunciamiento judicial pone de manifiesto que la omision sistematica en la
identificacion y control de riesgos de alto impacto da lugar a la culpa grave del empleador, lo que
activa posteriormente la indemnizacién plena de perjuicios.

Al igual que la jurisdiccion ordinaria laboral, el Tribunal Constitucional ha desarrollado
la sancion frente a la omision de afiliacion al SGRL a través de la Sentencia T-550 en donde se
analizo el caso de una trabajadora de manipulacion de alimentos, la cual sufri6 quemaduras de
segundo y tercer grado, claramente sujeta a un riesgo alto y sin afiliacion al sistema. En virtud de
lo anterior, la Corte dispuso que:

Corresponde al empleador afiliar a un trabajador a una Administradora de Riesgos

Laborales, o exigirle estar vinculado por el tiempo que dure la labor. Esta obligacion se

extiende a cualquier modalidad contractual y la omisién de esta imposicion conlleva a su

responsabilidad de proteger la salud del trabajador y en esa medida asegurar la atencion

médica que genere la ocurrencia de un accidente, asi como el pago de las incapacidades e

indemnizaciones a que haya lugar (Corte Constitucional de Colombia, 2023)

Si bien dicha sancion podria decirse que trasciende de la esfera administrativa al obligar
al empleador a responder con su patrimonio por el costo total del dafio causado en el trabajador,
configurandose una sancion econémica directa por la omision de afiliacion.

Por otra parte, resulta pertinente mencionar la sentencia SL 4913 de 2018, la cual reitera
que en actividades claramente calificadas como de alto riesgo, como lo vendria siendo la mineria

subterranea, incumple con los deberes generales de proteccion y seguridad por parte del
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empleador se erige como un tipo de culpa lo suficientemente s6lida y comprobada, lo que da
lugar a que se indemnice plenamente al trabajador por los perjuicios causados.

Esta providencia entra a estudiar al empleador como sujeto responsable de una explosion
que se dio en la mina San Joaquin por emanacion de metano, lo cual produjo una combustion
combinada con polvo de carbén que propag6 las llamas. La corte destacd que, se omitieron unas
medidas estrictas, tales como, las de ventilacion, control y medicion de gases, entre otros como
el manejo del polvo de carbon y la provision de equipos que fueran idoneos para la prevencion
de explosiones.

Lo anterior, no sélo transgredié ese deber de proteccion que recae exclusivamente en el
empleador en estos contextos de alto riesgo, sino que se manifiesta como una causa eficiente del
accidente de trabajo. La Corte detallé que en el presente caso murié Jorge Eliecer Alvarez
Veléasquez junto a setenta y dos (72) trabajadores mas, dejando en claro que el incumplimiento
por parte del empleador en observancia de aquellos deberes de proteccion y seguridad en favor
de los trabajadores, es suficiente para tener por acreditada la culpa en el infortunio laboral, y por
ende, queda demostrada la responsabilidad de indemnizar total y ordinariamente todos los
perjuicios irrogados al trabajador, ademas debe existir ese nexo causal entre el incumplimiento y
el dafio materializado (Corte Suprema de Justicia, 2018, Sentencia SL 4913, parr. 61)

De esta manera podemos concluir que, la sancién frente a la omision en el
reconocimiento del nivel del riesgo se constituye como una consecuencia juridica directa del
desconocimiento del principio de prevencion, el cual, se encuentra orientado en garantizar la
integridad y salud del trabajador en actividades catalogadas de alto riesgo.

En consecuencia, la jurisprudencia colombiana ha fijado una postura lo suficientemente

clara en lo relacionado a la omisién en el reconocimiento del nivel de riesgo en este tipo de



101

actividades, no se trata de una irregularidad administrativa, sino de un quebrantamiento grave al
deber de prevencion que activa ese régimen sancionatorio, como lo son, la indemnizacién plena
de perjuicios, la asuncién directa de las prestaciones del SGRL y la casacion de aquellas
providencias absolutorias cuando se prueban omisiones graves en la gestion del riesgo.

Asit las cosas, estas providencias no sélo se fundamentan en la exigencia de este principio
en mencion, sino que sitian al empleador como ese sujeto garante e ineludible en la vida e
integridad del trabajador en contextos de alto riesgo, por lo que, el reconocimiento oportuno del
nivel del riesgo no solo se trata de un deber legal insoslayable, sino que es el fundamento

estructural de la responsabilidad laboral en Colombia.
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Conclusiones

La presente monografia juridica nos ha permitido concluir con toda certeza, que la
omision de afiliacion al SGRL si constituye una vulneracion al derecho fundamental de la
seguridad social; no solo es una falta administrativa, sino que va mas alla, constituyendo una
transgresion constitucional que vulnera el derecho fundamental de la Seguridad Social en
Colombia.

La Seguridad Social, es un derecho irrenunciable, cuando el empleador omite la afiliacién
al sistema se da una transgresion constitucional consagrado en el articulo 48 de la Constitucion
Politica de Colombia. La omisioén, da como consecuencia una transgresion que despoja al
trabajador de su dignidad humana y lo deja en estados de desproteccion ante cualquier posible
contingencia, dicha contingencia puede vulnerar derechos como la vida consagrado en el articulo
11 superior, y el de la salud consagrado en el articulo 49 superior.

De igual forma, se logré establecer que la afiliacién no se agota unicamente con el
adherimiento al SGRL, sino que se exige por parte del empleador una gestion preventiva y
responsable del riesgo laboral, esto le permitird adoptar las suficientes medidas de prevencion
que garanticen un ambiente de trabajo seguro y digno, conforme a los deberes de proteccion
previstos en el CST a través de los articulos 56 y 348.

Asimismo, el analisis normativo y jurisprudencial a lo largo de esta investigacion
permitid evidenciar que las altas Cortes han adoptado una postura de proteccion frente a los
derechos de los trabajadores en materia de riesgos laborales. En distintas decisiones tomadas por
la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, han reiterado que la proteccion frente a
contingencias presentadas en el lugar de trabajo, no depende de la forma de vinculacién , sino

que debe atender la realidad material de la relacion laboral, dicha premisa materializa el
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principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, permitiendo que atin en los casos
en los que el empleador no hay realizado la afiliacion, exista la proteccion.

Finalmente, esta monografia permite concluir, que ante la ausencia de proteccion del
sistema surge la responsabilidad del empleador quien debe responder con su patrimonio,
configurandose de esta manera la culpa patronal establecido en el articulo 216 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, todo ello por desatender el deber objetivo de cuidado y los principios de

prevencion.
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