EL DERECHO DE PARTICIPACION
DE LOS TRABAJADORES EN LA SEGURIDAD
Y SALUD EN EL TRABAJO

César Lengua Apolaya

I.  INTRODUCCION

La Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo (Ley N° 29783) presenta marca-
das y evidentes concordancias con los estandares dispuestos por las normas OH-
SAS 18001. En efecto, una lectura transversal de dicha norma y de su Reglamen-
to (aprobado por Decreto Supremo N° 005-2012-TR), confrontada con los men-
cionados estandares de certificacion, nos llevaria a la conclusion de que nos en-
contramos ante disposiciones legales inspiradas en dicho referente técnico, el cual
cuenta con amplio reconocimiento y acogida a nivel internacional.

Como es conocido, la certificacion OHSAS (Occupational Healt and Sa-
fety Assessment Series) surge en vista de la amplia aceptacion que desde hace
varios afios tuvieron los estandares de calidad ISO 9001 y medio ambiental ISO
14001, por lo que las empresas a nivel internacional exigieron un modelo de ges-
tion semejante y aplicable a la seguridad y salud en el trabajo, que sea compatible
con aquellos y que conceda la posibilidad de certificacion. En respuesta a ello, la
British Standards Institution (BSI) elabor6 los mencionados estandares como una
propuesta de sistema de gestion de los riesgos vinculados al trabajo, con la finali-
dad servir de modelo de gestion a través de una serie de especificaciones, proce-
dimientos sistémicos y modelos de accion en procura de la seguridad y salud la-
boral. No es menos conocido que estas normas OHSAS constituyen en nuestro
medio, al igual que en muchos otros paises, una norma de certificacién voluntaria
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que concede a la empresa que las adopta el reconocimiento de la implantacion de
un sistema de gestion de riesgos laborales mundialmente aceptado. Este tipo de
certificaciones cuenta con gran acogida, sobre todo en un contexto histérico mun-
dial en el que se valora positivamente la adopcidon de medidas empresariales fa-
cultativas que, a la par de constituir muestras palpables de responsabilidad labo-
ral y social libremente asumidas, sirven como cartas de presentacion, promocion
y legitimacion en el comercio globalizado.

Pero también han servido de inspiracion a la normativa peruana de segu-
ridad y salud las propuestas de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
sobre sistemas de gestion. Este organismo nunca ha sido ajeno a la problemati-
ca que suscitan los riesgos derivados del trabajo. Desde su constitucion en 1919,
la OIT evidencio la necesidad de proteger la vida y la salud de los trabajadores,
y ha hecho de este topico uno de los motivos de su existencia. Asi, en el pream-
bulo de su carta constitutiva, la OIT fue enfatica al reconocer “(...) que existen
condiciones de trabajo que entrafian tal grado de injusticia, miseria y privacio-
nes para gran numero de seres humanos, que el descontento causado constitu-
ye una amenaza para la paz y armonia universales; y (...) es urgente mejorar di-
chas condiciones, por ejemplo, en lo concerniente a (...) proteccion del traba-
jador contra las enfermedades, sean o no profesionales, y contra los accidentes
del trabajo (...)”.

En esa linea, y sin perjuicio de la multiplicidad de convenios que reco-
gen la tematica de la seguridad y salud en el trabajo, la OIT propuso en el afo
2001 unas directrices voluntarias para la gestion de los riesgos del trabajo, con
finalidad meramente orientadora (no normativa). Nos referimos a las “Direc-
trices relativas a los sistemas de gestion de la seguridad y salud en el trabajo”
(ILO-OSH 2001), la cual fue elaborada —conforme lo reconoce su texto— con
arreglo a los principios acordados a nivel internacional y definidos por los tres
mandantes de la OIT.

Si el lector confrontase la normativa peruana con los estandares de las
Directrices ILO-OSH 2001, también advertird que ambos textos se encuen-
tran emparentados. Ello se debe a que los modelos de sistemas voluntarios
de gestion (el OHSAS y el ILO-OSH 2001) y la propia legislacion nacional
se comunican reciprocamente al compartir una filosofia estructural semejan-
te en lo que atane a las diferentes etapas y componentes del sistema de ges-
tion en la empresa.

No obstante estas semejanzas, existe un tema que es especialmente realza-
do por las Directrices de la OIT: la participacion de los trabajadores en el siste-
ma de gestion de la seguridad y salud en el trabajo. Este aporte hecho por la OIT
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es derivacion y consecuencia natural de la composicion tripartita de este ente, en
el cual se reconoce como neuralgico el desarrollo y despliegue de la naturaleza
dialogante que demandan las relaciones laborales. Y es el caso que la legislacion
preventiva peruana ha recogido, con igual énfasis, diferentes manifestaciones de
estos derechos de participacion promovidos por la OIT.

El derecho de participacion lo concebimos, en términos generales, como
las distintas facultades que otorga la legislacion de seguridad y salud a los tra-
bajadores y que, de alguna forma u otra, permiten la intervencion y el involu-
cramiento de estos en la actividad preventiva llevada a cabo por el empresa-
rio®". Este concepto general y preliminar recibird, a lo largo del texto, algunos
necesarios matices.

El estudio de la participacion de los trabajadores en la seguridad y salud en
el trabajo es, a nuestro entender, un aspecto sumamente importante por diferen-
tes razones. Haciendo eco del énfasis colocado en esta institucion por la OIT, la
legislacion peruana no ha escatimado en plantear diferentes y variadas formas de
participacion de los trabajadores mediante procedimientos y facultades de parti-
cipacion directa e indirecta. Ademas, asisten a los derechos de participacion basa-
mentos constitucionales, que si bien no los hacen propiamente derechos de jerar-
quia constitucional, cuando menos si derechos especialmente promovidos a este
nivel. En tercer lugar, su valia es también practica, por cuanto son los trabajadores
quienes de forma mas directa interactian con los peligros ocupacionales y estos
son los mas idoneos a fin de atestiguar acerca de los riesgos del puesto de trabajo
o de los eventuales menoscabos generados en su salud. Es por esta razon que di-
cha experiencia quiere ser tomada en cuenta por la norma al postular los mencio-
nados derechos de participacion.

Ademas no debe perderse de vista un dato transversal, como es que este de-
recho de participacion se entrelaza finalmente con los postulados del trabajo de-
cente, por cuanto este objetivo estratégico institucional persigue, bajo el manto
de la proteccion social, la consecucion de condiciones de trabajo saludables y se-
guras, para lo cual el dialogo social es pieza clave. En consecuencia, la partici-
pacion de los trabajadores en el sistema de gestion debe ser concebido, de mane-
ra panoramica, también como importante insumo con miras a la consecucion de
niveles deseables de trabajo decente.

(1)  MARTIN HERNANDEZ, Maria Luisa. El derecho de los trabajadores a la seguridad y salud en el
trabajo. CES, Madrid, 2006, p. 228.
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II. HACIALADEFINICION DELDERECHO DE PARTICIPz}CI(')N
DE LOS TRABAJADORES EN EL SISTEMA DE GESTION

Al abordar el derecho de participacion de los trabajadores en seguridad y
salud en el trabajo debe diferenciarse, de una parte, la denominada “participacion
institucional” y, de otro lado, la participacion privada o interna de la empresa. La
primera forma de participacion compete a las organizaciones y sindicatos mas re-
presentativos de trabajadores, siendo su propdsito la definicion, a nivel nacional o
regional, de los grandes lineamientos y politicas publicas en torno a la seguridad
y salud en el trabajo. En el caso peruano, dicha forma de participacion esta con-
templada en el articulo VII del Titulo Preliminar de la Ley N° 29783 y se plas-
ma en la conformacion de los Consejos Nacionales y Regionales de Seguridad y
Salud en el Trabajo, normados por el mismo dispositivo.

Por su parte, la participacion interna, como su nombre lo indica, es aque-
lla que se produce al interior de la organizacion empresarial, siendo que la misma
constituye un auténtico derecho subjetivo de los trabajadores que les otorga la fa-
cultad de integrarse efectivamente en la dinamica preventiva empresarial con el
proposito de coadyuvar en el desarrollo y consolidacion de la ansiada cultura de
la prevencion de los riesgos laborales®. Esto se encuentra recogido asi incluso a
nivel normativo por el articulo 1 de la Ley N° 29783. La participacion en el am-
bito privado e interno de la empresa en materia de prevencion de riesgos debe ser
considerado, en el caso peruano, bajo una doble dimension, pues cabe deducir la
existencia de determinados derechos de titularidad y ejercicio individual o subje-
tivo —que concierne a cada trabajador individualmente considerado—, y otros que
teniendo la misma titularidad individual, requieren de un ejercicio colectivo a tra-
vés de mecanismos de participacion especializada y colegiada (los comités pari-
tarios de seguridad y salud en el trabajo)®. Son estas formas de participacion pri-
vada a las que nos dedicamos en el presente articulo.

(2) LeyN°29783, articulo VII, Titulo Preliminar.- “El Estado promueve mecanismos de consulta y partici-
pacion de las organizaciones de empleadores y trabajadores mas representativos y de los actores sociales
para la adopcion de mejoras en materia de seguridad y salud en el trabajo”.

(3) Esel conjunto de valores, principios y normas de comportamiento y conocimiento respecto a la preven-
cion de riesgos en el trabajo que comparten los miembros de una organizacion (Glosario de Términos,
Decreto Supremo N° 005-2012-TR).

(4) GARCIA MIGUELEZ, Maria Purificacion. “La participacion de los trabajadores en materia de pre-
vencion de riesgos laborales”. En: PECVNIA. N° 8, Revista de la Facultad de Ciencias Economicas
y Empresariales de la Universidad de Leon, Leon, 2009, p. 124. En semejante sentido, ESCUDERO
PRIETO, Azucena. “El reforzamiento del derecho de participacion de los trabajadores en las actividades
preventivas de la empresa”. En: Revista Universitaria de Ciencias del Trabajo. N° 10, Universidad de
Valladolid, Valladolid, 2009, p. 162.
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Recientemente el Consejo Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo se
ha encargado de recordarnos, a través del Plan Nacional de Seguridad y Salud en
el Trabajo para el periodo 2014-2017, la importancia de los derechos de partici-
pacion. El sexto eje de accion para este periodo persigue expresamente fomentar
el dialogo y la participacion efectiva de los actores sociales en el sistema de se-
guridad y salud en el trabajo. Con tales propositos se plantea como uno de los ob-
jetivos especificos “(...) asegurar la efectividad de los mecanismos de participa-
cion de las trabajadoras y trabajadores en materia de seguridad y salud en el tra-
bajo”. Aunque los propdsitos generales se concentran en la promocioén del funcio-
namiento efectivo de los comités de seguridad y salud en el trabajo, en la promo-
cion de la participacion de los trabajadores en los procesos de eleccion de sus re-
presentantes ante dichos comités, y en la capacitacion de estos representantes, el
contenido del derecho de participacion de los trabajadores en la gestion preventi-
va es un asunto sustancialmente mas extenso y complejo®.

Desde nuestra perspectiva, consideramos que el derecho de participacion
de los trabajadores tiene dos caracteristicas trascendentes. En primer lugar, es un
derecho de naturaleza y desarrollo legal, pero derivado del mandato de promo-
cién participativa impuesto al Estado por mandato constitucional. En segundo tér-
mino, es un derecho de naturaleza compleja, pudiéndose sostener la existencia de
un derecho genérico de participacion, el cual tiene tres componentes necesarios,
mas especificos, dinamicos e interdependientes: (i) el derecho de los trabajadores
a recibir informacion y formacion en cuestiones que atafien a los riesgos labora-
les por parte del empleador; (ii) el derecho de participacion propiamente dicho,
que otorga a los trabajadores la posibilidad de formular consultas y manifestar su
opinidn con relacion a los riesgos del trabajo; y (iii) el derecho de ser consultados
en la forma y en los casos previstos por la ley®.

(5) No obstante, hay que reconocer que la obligacion de contar con un comité de seguridad y salud en el
trabajo, y la integracion de los trabajadores en el mismo, constituye la forma mas clasica y tradicional
de participacion en la gestion de los riesgos del trabajo. En nuestro medio, el ejemplo mas antiguo de
consagracion de esta forma de participacion indirecta se halla en el Reglamento de Seguridad Industrial
aprobado por Decreto Supremo N°42-F del afio 1964, hasta hoy vigente en el grueso de sus aspectos. El
articulo 46 de la norma establecia que “en todo establecimiento industrial que emplee regularmente por
lo menos 50 trabajadores, el empleador debera constituir un Comité de Seguridad, que estara integrado
en igual nimero, por representantes de los trabajadores y empleadores”.

(6) La naturaleza interdependiente y necesaria de los diferentes atributos que otorga el genérico derecho
de participacion de los trabajadores no es un asunto de dogmatica juridica sino, antes que eso, un dato
factico necesario e indiscutible, pues dificilmente se podria exigir una participacion concreta eficaz y
util, o formular consulta sobre los asuntos de seguridad del centro de trabajo, si es que los trabajadores
no son informados y formados previamente en las cuestiones que atafien a las condiciones de seguridad y
riesgos de su puesto de trabajo. Igualmente, la informacion y la formacion es inutil si es que el empleador
no va a obtener la respectiva retroalimentacion que coadyuve a corregir o mejorar los estandares de
seguridad. Como bien se ha afirmado “la informacion es sin duda inherente a la proteccion en materia
de seguridad y salud de los trabajadores; de poco serviria implantar los mas avanzados sistemas de
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Para comprender y definir el derecho de participacion de los trabajadores
en la gestion preventiva pueden emplearse diferentes Opticas. Puede ingresarse a
su desarrollo desde la perspectiva legal, desde la doctrina, desde la Constitucion e
incluso desde los documentos internacionales vinculantes y no vinculantes emiti-
dos por la OIT. En lo particular, preferimos iniciar nuestro estudio desde lo cons-
titucional, a fin de advertir las bases mas perceptibles sobre las cuales se asienta
el derecho de participacion en el Peru.

1. El derecho de participacion y su referente constitucional

De conformidad con el articulo 29 de la Constitucion, “el Estado reconoce
el derecho de los trabajadores a participar en las utilidades de la empresa y pro-
mueve otras formas de participacion”. Este precepto no ha recibido mayor trata-
miento en la jurisprudencia constitucional. Sin embargo, ello no resulta 6bice para
sostener que la participacion de los trabajadores en la seguridad y salud se acomo-
da con relativa facilidad en el meandro que traza el texto constitucional en el ex-
tremo referido a “la promocién de otras formas de participacion™.

En efecto, el articulo 29 de la Constitucion consagra como Unico derecho
constitucional laboral cierto y concreto la participacion en las utilidades. Sin em-
bargo, su tenor deja en evidencia la posibilidad de que el Estado promueva otras
formas de participacion, cuyo desarrollo y plasmacion sera evidentemente de
competencia del legislador infraconstitucional. Creemos importante sefialar que
la terminologia empleada en la norma no parece reposar como una mera habili-
tacion potencial o de caracter contingente concedida al legislador peruano, sino
que se aproxima mas a la formula de un deber actual de incentivo por el modo
que adopta el verbo en el texto constitucional (“promueve otras formas de parti-
cipacion”). En todo caso el enunciado promotor, ain indefinido, flexible y hasta
esotérico, otorga cabida al derecho de participacion de los trabajadores en la se-
guridad y salud en el trabajo, por cuanto la participacion preventiva se alinea con
una de las tipicas formas de participacion que se reconocen en el ambito del De-
recho del Trabajo: la participacion en la gestion. No obstante, dicho alineamien-
to se somete al esquema aleatorio y hasta mutable que propone el texto constitu-
cional; esto es, tendra las formas y caracteristicas que vaya construyendo y dise-
nando la propia ley en respuesta al mandato promotor.

proteccion si no se facilitara al propio tiempo la informacion necesaria para utilizarlos. Por el contrario,
la consulta y participacion podrian considerarse como elementos adicionales de aquella proteccion,
con un caracter instrumental, aunque en modo alguno accesorio, y en todo caso obligado (...)”. CAMPS
RUIZ, Luis Miguel. La participacion de los trabajadores en la prevencion de riesgos laborales. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2010, p. 17.
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Conforme lo sostiene Pasco, las formas o modalidades clasicas de partici-
pacion de los trabajadores que se han dado en la experiencia laboral peruana y en
la doctrina han sido de tres tipos: (i) participacion en las utilidades o lucros de la
actividad empresarial, generalmente materializada en el reparto directo o indirec-
to a los trabajadores de una porcion determinada de la renta liquida obtenida; (ii)
participacion en la gestion, lo que supone una concesion a los trabajadores en el
manejo, control o administracion de la empresa, destinada a ejercer influencia so-
bre las decisiones que se adoptan a través de un acceso normal e institucionaliza-
do al proceso de toma de decisiones; y (iii) participacion en la propiedad, en for-
ma total o parcial, directa o indirecta”.

La primera forma de participacion —en las utilidades o lucros— se encuentra
desarrollada a nivel legal bajo el Decreto Legislativo N° 892, pero es expresamen-
te amparada por la Constitucion. La participacion en la gestion y en la propiedad
no es de origen constitucional, sino que dependen de la ley tanto en su existencia
como en su contenido. Conforme lo menciona el referido autor, en el texto consti-
tucional vigente “solo se consagra la participacion liquida; las otras formas son un
modo sibilino de referirse a algo casi inexistente, que no es un derecho reconocido
a los trabajadores, sino apenas una posibilidad abstracta e indefinida que el Estado
debe promover”®. Sin embargo, como venimos sefialando, la participacion de los
trabajadores en la gestion preventiva se perfila como una concrecion de ese tex-
to constitucional abierto y circunstancial, aunque ciertamente limitado en natura-
leza (participacion en la gestion) y en materia (prevencion de riesgos laborales).

La participacion en la gestion no equivale necesariamente a codecision. Se-
gun la doctrina, la participacion puede adoptar diferentes intensidades o gradua-
ciones segun la perfile la ley; asi, pueden existir desde derechos participativos de
simple informacion, pasando por consulta u opinion, examen conjunto, derecho de
oposicion o veto, de codeterminacion para efectos internos o externos en la orga-
nizacion, y hasta la autogestion®. Dentro de este abanico de posibles formas, ad-
vertimos que la participacion, tal como se encuentra recogida en la Ley de Seguri-
dad y Salud en el Trabajo, otorga a los trabajadores una serie de atribuciones que
les garantiza, en el cenit de su ejercicio, el derecho de ser consultados y de brin-
dar su opinion en materia preventiva. Estas atribuciones presuponen el derecho

(7) PASCO COSMOPOLIS, Mario. “Articulo 29. Participacion de los trabajadores en las utilidades de la
empresa”. En: La Constitucion comentada. Analisis articulo por articulo. Tomo I, 2* ed., Gaceta Juridica,
Lima, 2013, p. 775.

(8) Ibidem, p. 785.

(99 MONEREO PEREZ, José Luis. Los derechos de informacion de los representantes de los trabajadores.
Civitas, Madrid, 1992, p. 78.
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de los trabajadores de recibir informacion en lo que concierne a la prevencion de
riesgos laborales, pero no se agota en ello, pues no solo se comunican a los traba-
jadores determinados actos, sino que se compulsa su opinion, la cual no tiene, sin
embargo, caracter vinculante!'?,

En tal sentido, a pesar de que las “otras formas de participacion” distintas
de la participacion en los lucros no cuentan con sustento constitucional directo
y mandatorio, no deja de ser cierto que el Estado ha reconocido algunas atribu-
ciones participativas y consultivas a favor de los trabajadores en la gestion pre-
ventiva de riesgos a través de la ley, normando una forma particular de participa-
cion con incidencia exclusiva dentro del ambito de la seguridad y salud en el tra-
bajo, en respuesta al rol constitucional incentivador que le corresponde, pero sin
que este derecho comulgue con los canones de un derecho constitucional propia-
mente dicho, sino mas bien, con las caracteristicas de un derecho de tallado legal.

2. El derecho de participacion desde la perspectiva de la OIT. Un dere-
cho de naturaleza compleja

Para la OIT la participacion y el didlogo entre los actores laborales no es
un asunto novedoso ni privativo del empuje que en los Gltimos afios viene tenien-
do de manera especial la seguridad y salud en el trabajo. Ya desde el afio 1952, a
través de la Recomendacion 94 (sobre la colaboracion en el ambito de la empre-
sa), este organismo fomentaba entre los estados el compromiso general de “(...)
tomar medidas apropiadas para promover la consulta y la colaboracion entre em-
pleadores y trabajadores en el ambito de la empresa sobre las cuestiones de inte-
rés comun que no estén comprendidas dentro del campo de accion de los organis-
mos de negociacion colectiva o que normalmente no sean tratadas por otros orga-
nismos encargados de determinar las condiciones de empleo”. No obstante esta
propuesta general, debe reconocerse que la participacion cobra particular presen-
cia en el ambito de la prevencion de riesgos laborales.

En efecto, el derecho de participacion constituye un elemento neuralgico y
transversal en los instrumentos vinculantes y no vinculantes de la OIT que, direc-
ta o indirectamente, tratan sobre la seguridad y salud en el trabajo. Conforme se
afirma en el Estudio General de 2009 —elaborado en relacion al Convenio 155, la
Recomendacion 164 y el Protocolo de 2002 referidos a la seguridad y salud en el
trabajo—, todos los instrumentos y las politicas de la OIT se elaboran segun crite-
rios tripartitos y reflejan la importancia de las consultas y la cooperacion entre los
interlocutores sociales. En esa linea, los tres mencionados instrumentos exigen la

(10) PASCO COSMOPOLIS. Ob. cit., p. 776.
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participacion activa de los empleadores y los trabajadores y de sus organizaciones,
segun proceda, en todos los niveles pertinentes, desde el taller hasta los niveles de
elaboracion de las politicas nacionales. El mensaje basico es que el principio de
la prevencion solo puede ser plasmado de manera efectiva a través de la colabo-
racion activa —interaccion dialogante— entre los empleadores y los trabajadores'V.

De esta manera, el derecho de participacion de los trabajadores cobra senti-
do no porque sea un objetivo en si mismo, sino porque es principalmente un me-
canismo instrumental con derroteros mas poderosos y ambiciosos que superan el
plano de la mera reivindicacion laboral, y en el que la colaboracion y el compro-
miso con la seguridad cobran un rol protagdnico'?.

El derecho de participacion va perfilando a partir del Convenio 155 (no ra-
tificado por el Peru) algunos lineamientos generales, aunque ciertamente no ca-
racteres claramente definidos como para la delineacion pormenorizada de dere-
chos y deberes juridicos!'?. Pese a ello, destacan dos caracteristicas medulares en
torno a la participacion: (i) es presentado como un derecho de naturaleza comple-
ja, pues no involucra tan solo una posibilidad abstracta de participar mediante la
opinidn, sino que presupone ademads el derecho de los trabajadores de ser infor-
mados y formados en cuestiones preventivas y, en algunos casos, el derecho de
ser consultados; (ii) es un derecho de &mbito material omnicomprensivo, pues no
existe una relacion limitativa ni referencial de materias en las cuales debiera per-
mitirse dicha participacion, quedando entendido que corresponderd a la legisla-
cion nacional precisarlo.

(11) OIT. Estudio general relativo al Convenio sobre seguridad y salud de los trabajadores, 1981 (num. 155),
a la Recomendacion sobre seguridad y salud de los trabajadores, 1981 (nim. 164), y al Protocolo de
2002 relativo al Convenio sobre seguridad y salud de los trabajadores. OIT, Ginebra, 2009, p. 18.

(12) Conforme lo pone de manifiesto la OIT en su Estudio General del 2009, “la cooperacion entre emplea-
dores y trabajadores constituye un principio basico de la SST, sin el cual no pueden lograrse avances
tangibles en este ambito. En 1980, durante la primera discusion al respecto celebrada en la Conferencia,
los miembros tanto empleadores como trabajadores convinieron, en sus declaraciones de apertura, en
que compartian un mismo interés en lo tocante a la SST, y que la mejor manera de obtener resultados
positivos en el lugar de trabajo era por medio de la cooperacion y no del enfrentamiento (...) en la me-
dida en que ningun gobierno jamas dispondria de los recursos necesarios para realizar las inspecciones
requeridas a fin de velar, en la medida de lo posible, porque las personas trabajen en entornos seguros y
saludables, la cooperacion entre los empleadores y los trabajadores en este ambito era esencial. También
se hizo hincapié en que no solo los Estados y sus servicios debian formular los objetivos fundamentales
y principios basicos relativos a la SST, asi como supervisar su aplicacion, sino que los empleadores y
trabajadores ostentaban una responsabilidad ain mayor en esta esfera y los trabajadores, en particular,
debian desempefiar una funcion mas activa”.

(13) Como se ha sostenido, “el Convenio 155 es sin duda alguna toda una innovacion ya que, ademas de
abordar de manera exhaustiva la seguridad y salud en el trabajo y el medio ambiente de trabajo, es mas
un instrumento de politica que un instrumento en el que se establecen obligaciones juridicas precisas”.
SAN JUAN, Claudio. Participacion de los trabajadores en materia de salud y seguridad en el trabajo
en Argentina. OIT, Buenos Aires, 2004, p. 10.
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En efecto, el articulo 19 del Convenio 155 en sus literales c), d) y e) esta-
blece que: (i) los representantes de los trabajadores en la empresa deben recibir
informacion adecuada acerca de las medidas tomadas por el empleador para ga-
rantizar la seguridad y la salud; (ii) los trabajadores y sus representantes en la em-
presa deben recibir una formacion apropiada en el ambito de la seguridad e hi-
giene del trabajo; y (iii) los trabajadores o sus representantes y, llegado el caso,
sus organizaciones representativas en la empresa estén habilitados, de conformi-
dad con la legislacion y la practica nacionales, para examinar todos los aspectos
de la seguridad y la salud relacionados con su trabajo, y sean consultados a este
respecto por el empleador.

Cabe sefialar que para algunos autores, el deber de cooperacion de los tra-
bajadores (contemplado en el articulo 20 de este instrumento?) forma también
parte del concepto general de participacion'®, No nos adscribimos a esta posi-
cion, o cuando menos, no la consideramos pertinente para nuestro enfoque meto-
doldgico, pues el ejercicio del derecho de participacion de los trabajadores, con-
forme lo abordamos, supone la posibilidad que tienen estos de incidir o de influir
en el proceso de toma de decisiones del empleador, sea por la opinion espontanea
sobre las condiciones de trabajo, o como derivacion del ejercicio de la consulta
previa, todo lo cual se materializa en las etapas de formacion de la voluntad em-
presarial, o cuando menos, antes de su perfeccionamiento y consumacion®. Sin
embargo, la cooperacion, segun el propio Convenio 155, pareceria hacer énfasis
en el deber de colaboracion reciproco entre empleador y trabajadores respecto de
lo ya decidido, esto es, con posterioridad a la formacion de la voluntad del em-
presario y de cara a su materializacion.

Comoquiera, el derecho de participacion se va delineando como un concep-
to general y abstracto, integrado y definido este a su vez por diferentes manifes-
taciones que suponen una variedad de estadios interdependientes, dinamicos e in-
terrelacionados, a fin de dotar de eficacia y utilidad a la participacion preventiva

(14) Convenio 155, articulo 20.- “La cooperacion entre los empleadores y los trabajadores o sus representantes
en la empresa debera ser un elemento esencial de las medidas en materia de organizacion y de otro tipo
que se adopten en aplicacion de los articulos 16 a 19 del presente Convenio”.

(15) Enesesentido, SAN JUAN. Ob. cit., p. 9; MONTOYA MELGAR, Alfredo; PIZA GRANADOS, Jaime e
ALZAGA RUIZ, Iciar. Curso de seguridad y salud en el trabajo. 2* ed., Ed. Centro de Estudios Ramon
Areces S.A., Madrid, 2009, p. 270.

(16) En ese sentido, nos adscribimos a la posicion segun la cual los derechos de participacion que se ejercen
al interior de la empresa otorga a los trabajadores destinatarios la legitimacion para intervenir en la fase
previa a la adopcion por el empresario de decisiones relacionadas con todos los aspectos inherentes al
adecuado funcionamiento de la empresa en la faceta preventiva, o cuantas medidas sean precisas en
aras de ambientes de trabajo seguros y saludables. GARCIA MIGUELEZ. Ob. cit., pp. 122-123.
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de los trabajadores. Tales manifestaciones involucran la informacion y formacion,
la participacion (como la atribucion de formular propuestas) y la consulta previa.
Es por ello que un sector de la doctrina, al desarrollar el derecho de participacion,
prefiere referirse a este como un derecho de naturaleza amplia que engloba —solo
para fines formales, a fin de clarificar su estudio y exposicion— los derechos par-
ticipativos de informacion, formacion, de consulta y de participacion (en sentido
estricto)!”. Esto no podria ser de otra manera, pues es dificil concebir la oportu-
nidad de participar eficazmente si es que no se permitiese, o si €s que no se pro-
moviese activamente, el ejercicio de esta forma de colaboracion, sea mediante la
formulacion de consultas a los trabajadores en temas preventivos en la empresa
(cuando asi la ley lo exija), o sea mediante la mera posibilidad de recibir propues-
tas de parte de los trabajadores cuando estos lo consideren necesario (debiendo
en estos casos el empleador asumir ciertos deberes a fin de no vaciar de conteni-
do este derecho; por ejemplo, el deber de dar respuesta obligatoria a la consulta
o propuesta cursada®).

Asimismo, es presupuesto de utilidad y pertinencia de estas formas de
contribucidn participativa el hecho de que los trabajadores sean debidamente
informados y formados en seguridad y salud en el trabajo, pues de lo contra-
rio la participacion se traduciria en opiniones desinformadas, perjudicando con
ello la actividad preventiva en la empresa. Esta es quizas la principal cortapisa
a enfrentar, pues no son raras las situaciones en que las partes laborales no to-
man conciencia de los inconvenientes que representa la desigualdad de la infor-
macidn y la falta de interés en las actividades formativas. Como bien lo indica
Martin Hernandez, “(...) el empresario para satisfacer las diversas manifesta-
ciones del derecho o facultad de participacion que se otorga a los trabajadores
como contenido de su derecho a una proteccion eficaz frente a los riesgos de-
rivados del trabajo no solo se encuentra obligado a respetar el ejercicio de ta-
les facultades por los trabajadores a través [de] meras conductas omisivas o pa-
sivas [es decir, no impedir la formulacidon de propuestas] sino que también, en

(17) AGUILAR DEL CASTILLO, Maria del Carmen. El comité de seguridad y salud. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2013, pp. 99-102. En el mismo sentido, GARCIA MIGUELEZ. Ob. cit., p. 124.

(18) Sobre el particular, es interesante destacar que la posibilidad de los trabajadores de efectuar propuestas
alaempresa se debe considerar con un estadio de nivel superior dentro de los derechos de participacion,
pues pese a no ser una codecision (no se decide conjuntamente las cuestiones planteadas entre empresay
trabajador), si permite a los trabajadores dirigirse al empresario cuando lo consideren necesario, respecto
de las cuestiones que la normativa preventiva reconozca. Asimismo, para no hacer inttil el derecho
de participacion, deben arbitrarse por el legislador mecanismos suficientes por los que el empresario
esté obligado a contestar o a tener en cuenta la propuesta realizada. Cfr. AGUILAR DEL CASTILLO.
Ob. cit., p. 101. La legislacion peruana ha recogido este deber de respuesta en algunas circunstancias
especificas (D.S. N° 005-2012-TR, art. 106).
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otros casos, se encuentra obligado a posibilitar, e incluso promover esa partici-
pacion con comportamientos activos [mediante la informacion, la formacion y
los procedimientos de consulta previa]”?.

La legislacion nacional no ha sido parca al recoger las diferentes formas
de participacion de los trabajadores, por lo que aun cuando el Convenio 155 no
forme parte de la normativa nacional, la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo
concuerda en gran medida con los elasticos margenes que postula la OIT en rela-
cion con los derechos participativos. Este amplio plexo de facultades solo es en-
tendible en la medida en que se deduzca la voluntad ideal del legislador de con-
vertir al trabajador no solo en receptaculo de la proteccion empresarial, sino so-
bre todo en protagonista y promotor de su propia proteccion.

Un dato importante a rescatar es el hecho que la OIT reconoce en la practi-
ca internacional dos formas de participacion validas: la indirecta y la directa. La
primera, que es la forma mas recurrente a nivel internacional, se ejerce no de for-
ma personal por cada trabajador, sino que se desenvuelve —conjunta, colectiva y
representativamente— a través de mandatarios o comités especializados en segu-
ridad y salud. Sobre el particular, sefiala el Estudio General de 2009 que “(...) en
la mayoria de paises, dependiendo del tamaiio de la empresa, los trabajadores par-
ticipan en la gestion de la SST, habitualmente por mediacion de sus representan-
tes en la materia en el marco de los comités de seguridad y salud, pero también,
en algunos casos, directamente (...)”??, La OIT no evidencia predileccion expre-
sa por ninguno de estos dos mecanismos, pues los trata disyuntivamente en el ar-
ticulo 19 del Convenio 155; aunque cierto es que ha desarrollado con mayor am-
plitud —por su mas facil receptibilidad de parte de los Estados— las formas de par-
ticipacion indirecta a través de diferentes instrumentos (sea a través de delega-
dos o representantes en seguridad, comités obreros de seguridad e higiene, o co-
mités paritarios de seguridad e higiene). Muestra de ello son, por ejemplo, la Re-
comendacién 164 (Recomendacion sobre Seguridad y Salud de los Trabajadores,
1981); el Convenio 161 (Servicios de Salud en el Trabajo, 1985) y su Recomen-
dacién 171 (1985); el Convenio 162 (Asbesto, 1986) y su Recomendacion 172
(1986); el Convenio 167 (Seguridad y Salud en la Construccion, 1988) y su Re-
comendacién 175 (1988); el Convenio 170 (Productos Quimicos, 1990) y su Re-
comendacién 177 (1990); el Convenio 174 (Prevencion de Accidentes Mayores,
1993); el Convenio 176 (Seguridad y Salud en las Minas, 1985) y su Recomenda-
cion 183 (1995); y el Convenio 184 (Seguridad y Salud en la Agricultura, 2001).

(199 MARTIN HERNANDEZ. Ob. cit., p. 228.
(20) OIT. Ob. cit., p. 78.
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La legislacion peruana ha optado por consagrar ambas modalidades de par-
ticipacion, estableciendo de un lado el derecho de los trabajadores a contar con re-
presentantes en el seno del Comité de Seguridad y Salud en el Trabajo (participa-
cion indirecta) con ciertas funciones especificas y, de otro lado, precisando atri-
buciones que podrian ser ejercidas por los trabajadores a titulo individual (parti-
cipacion directa)@?.

También en las Directrices ILO-OSH 2001, la OIT desarrolla el derecho de
participacion destacando: (i) que la participacion de los trabajadores es un elemen-
to esencial del sistema de gestion de la SST en la organizacion; (ii) que emplea-
dor deberia asegurar que los trabajadores, y sus representantes en materia de SST,
son consultados, informados y capacitados en todos los aspectos de SST relacio-
nados con su trabajo, incluidas las disposiciones relativas a situaciones de emer-
gencia; y (iii) que el empleador deberia asegurar el establecimiento y el funciona-
miento eficiente de un comité de SST y el reconocimiento de los representantes
de los trabajadores en materia de SST de acuerdo con la legislacion y la practica
nacionales. En estos enunciados, la OIT confirma de alguna manera lo que veni-
mos sosteniendo; a saber, (i) que el derecho de participacion tiene caracter com-
plejo, pues involucra diferentes atributos dentro de si; (ii) que tiene dos formas de
manifestacion (individual y representativa a través de organos especializados), y
(ii1) que deberia contar con un ambito omnimodo de actuacion en lo preventivo.

III. LOS LIMITES DEL DERECHO DE PARTICIPACION

Debemos partir del hecho de que el deber empresarial de respetar y promo-
ver en ciertos casos el derecho efectivo de participacion de los trabajadores, cons-
tituye indefectiblemente una de las multiples y variadas manifestaciones que ad-
quiere el deber de prevencion. Como es sabido, el deber general de prevencion (o
principio de prevencion) —que es a buena cuenta el eje medular de las normas pre-
ventivas laborales y que, en alegoria de ello, se encuentra contemplado en el ar-
ticulo I del Titulo Preliminar de la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo—, erige
al empleador en el garante, en el centro de trabajo, del establecimiento de los me-
dios y condiciones que protejan la vida, la salud y el bienestar de los trabajadores,

(21) Esta forma dual de participacion tampoco es ajena en la doctrina. Se sefala sobre el particular que:
“(...) el ejercicio de las facultades de participacion en materia de seguridad y salud en el trabajo unas veces
corresponde a los propios trabajadores titulares del derecho a disfrutar de una proteccion eficaz frente
a los riesgos laborales, mientras que otras resulta atribuido a sujetos colectivos de representacion de los
trabajadores en la empresa o centro de trabajo”, situacion esta ultima equiparable al Comité de Seguridad
y Salud en el Trabajo regulado en las normas peruanas. Cfr. MARTIN HERNANDEZ. Ob. cit., p. 228.
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y de aquellos que no teniendo vinculo laboral, prestan servicios o se encuentran
dentro del ambito del centro de labores.

Siguiendo a la doctrina mayoritaria, el deber de prevencion representa el
deber general de seguridad que reposa en cabeza del empresario, siendo que di-
cha atribucion como centro de imputacion de deberes preventivos cobra sentido
en razon de que este se encuentra a cargo de la organizacion técnico productiva
mas o menos compleja de la que se derivan los riesgos del trabajo, lo que le otor-
ga ante el Derecho la condicion de sujeto optimo para asumir la responsabilidad
de la imposicion de las medidas adecuadas de proteccion®?. La formulacion am-
plia, abierta y omnicomprensiva del deber general de prevencion sugiere que las
referencias o especificaciones posteriores que hacen los textos preventivos con re-
lacion a las obligaciones del empleador (y derechos de los trabajadores) sean te-
nidas como meras especificaciones, manifestaciones o concreciones necesarias de
algunos de los aspectos que abarca dicho deber general, pero que de ninguna for-
ma agotan su contenido®.

En este marco de ideas, el derecho de participacion, y el consecuente deber
de respetar y promover su ejercicio en la forma prevista por ley, constituye una
derivacion muy concreta de ese deber general. La existencia del derecho de parti-
cipacion no solo coloca al trabajador en una situacion juridica tutelable —en tanto
involucra la titularidad de un derecho subjetivo que persigue la satisfaccion de in-
tereses propios como lo son la seguridad y salud personales—, sino que la anuen-
cia de su ejercicio en algunos casos, y la incentivacion del mismo en otros, es una
obligacion del empleador que, a la postre, deberia permitirle cumplir —de manera
mas eficaz— con los deberes generales de prevencion que le impone la ley. La par-
ticipacion es, por lo tanto, un presupuesto de la eficacia de la actividad preventi-
va empresarial®¥, en tanto sea concebida como instrumento de deteccion de irre-
gularidades o disconformidades normativas en el disefio y planificacion de dicha
actividad, en su ejecucion, en la adopcion de las medidas preventivas, entre otros
aspectos®). En palabras de Sala Franco, y bajo el entendido de un ejercicio regu-
lar, informado y pleno del derecho, “(...) esta es una funcioén primordial para que

(22) GUTIERREZ-SOLAR CALVO, Beatriz. El deber de seguridad y salud en el trabajo. CES, Madrid,
1999, p. 213.

(23) SALCEDO BELTRAN, Maria Carmen. El deber de proteccion empresarial de la seguridad y salud de
los trabajadores. p. 25.

(24) Pero no un requisito indispensable para el cumplimiento del deber de proteccion del empleador, pues
la omision del ejercicio de los derechos de participacion por parte de los titulares no los hace a estos
coparticipes, junto con el empleador, de las responsabilidades derivadas del cumplimiento tardio, parcial
o defectuoso de los deberes preventivos.

(25) MARTIN HERNANDEZ. Ob. cit., p. 229.
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exista una eficaz prevencion en la empresa, ya que nadie mejor que los propios
trabajadores para denunciar las quiebras en el sistema de prevencion y para pro-
poner formulas preventivas mas eficaces™?®,

Sin perjuicio de esta importancia bidireccional de la participacion —como
derecho subjetivo del trabajador y via instrumental para el perfeccionamiento del
deber empresarial de prevencion—, debe quedar sentado que el derecho reconoci-
do por las normas legales vigentes, especificamente en lo referido a las facultades
de consulta, es uno con fines sugestivos, criticos, recomendatorios, y hasta disua-
sivos, pero en ninguna medida vinculante para el empleador. La Ley de Seguri-
dad y Salud en el Trabajo no confiere a las opiniones y propuestas de los trabaja-
dores —asi como tampoco a los acuerdos del comité paritario®”— caracter vincu-
lante frente al empleador; es decir, este no se encuentra obligado a implementar
las ideas que le son planteadas, sea por iniciativa de los propios trabajadores o
luego de llevar a cabo los mecanismos de consulta en las situaciones normadas
por la ley. No obstante, la ley si confiere algunas garantias minimas destinadas,
por ejemplo, a evitar que los derechos participativos devengan en vacuo o sean
de balde®®, o garantizando procedimientos de consulta obligatorios antes de la
implementacion de cambios en las operaciones, procesos u organizacion del tra-
bajo®”, entre otros. Pero en ultima instancia, la decision de las medidas preventi-
vas a adoptar es una que le corresponde en exclusiva al empleador, por cuanto él
es el titular de las facultades directrices y centro de imputacion de la responsabi-
lidad legal de implementar de un sistema de gestion eficaz contra los riesgos de-
rivados del trabajo.

En efecto, en términos estrictos, las normas de seguridad y salud en el traba-
jo no imponen restricciones internas a las facultades de direccion del empleador,
sino que propiamente establecen limites externos al nudo de estas facultades®?;

(26) SALA FRANCO, Tomas. Derecho de la prevencion de riesgos laborales. 6* ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2010, p. 190.

(27) Cabe senalar que la propia norma reglamentaria de la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, al regular
el mecanismo participativo indirecto por excelencia —el Comité de Seguridad y Salud en el Trabajo—, ha
rescatado la naturaleza meramente consultiva de este 6rgano. El Glosario de Términos del Reglamento
sostiene que el Comité es un 6rgano bipartito y paritario destinado “a la consulta regular y periddica
de las actuaciones del empleador en materia de prevencion de riesgos”.

(28) Como el deber de dar respuesta por escrito a los trabajadores cuando existan recomendaciones o sugeren-
cias sobre los programas de capacitacion preventiva, la identificacion de peligros y riesgos, o tratandose
de las evaluaciones de riesgos (art. 106 del Reglamento de la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo).

(29) Articulo 70 de la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, y articulo 104 de su Reglamento.

(30) Sobre el particular se ha afirmado que “(...) la tutela a la seguridad y salud del trabajador como limite
intrinseco a todo ejercicio de los poderes empresariales no solo va a implicar como ‘plus limitativo’
el deber de evaluar los riesgos que tales decisiones puedan generar desde una perspectiva objetiva o
subjetiva al trabajador sino que significa, a su vez, el reconocimiento de un haz de derechos informati-
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limites que provienen de una relacion juridica de caracter extrapatrimonial (des-
tinada a garantizar la salud y la seguridad del trabajador) que es paralela y coeta-
nea a la relacion juridica laboral en sentido estricto (cuyo objeto es la prestacion
de servicios a cambio de remuneracion, y donde se inserta el poder de direccion
como herramienta para consecucion de los objetivos patrimoniales del emplea-
dor). Es a partir de esos limites externos que se evaluara el ejercicio regular de las
facultades directrices, pues la existencia de normas preventivas en el ambito la-
boral exige ponderar derechos preexistentes y superiores a los legitimos intereses
patrimoniales de toda actividad empresarial, los cuales de por si ya se encuentran
protegidos por la consagracion legal de las facultades de direccion.

La integracion de la actividad preventiva en la empresa, por efecto de las
normas de seguridad y salud en el trabajo implica necesaria, pero simplemente,
un cambio o reordenacion de la forma en que tradicionalmente el empleador venia
ejerciendo el amplio conjunto de facultades que le otorga el poder de direccion,
pues la regularidad o legitimidad del ejercicio empresarial de todos y cada uno de
sus poderes debera introducir, como criterio de valoracion, el de la integracion de
la prevencion de los riesgos laborales en las decisiones empresariales®!. En este
tramite de ponderacion, es necesario reconocer la nota o el margen de discrecio-
nalidad —no de arbitrariedad— que caracteriza la particular situacion juridica del
empleador —en tanto sujeto obligado a proteger el interés legitimo de la seguridad
y salud del trabajador, y titular del poder de direccion—, pues de una parte, el ob-
jetivo tuitivo o de proteccion ya esta prefijado y predeterminado por las normas
preventivas de manera categoérica, pero de otra, el empleador sigue disfrutando
de ciertos margenes de libertad a la hora de valorar el modo de realizar y lograr
eficazmente dicho objetivo de proteccion®?; maxime cuando las normas de segu-
ridad y salud: (i) abren amplios espacios para la aplicacion de técnicas diversas
para la proteccion de los trabajadores, correspondiendo al empleador implemen-
tar la mas adecuada y pertinente; (ii) propenden a la mejora continua de la gestion
preventiva, esto es, la posibilidad de ir progresando paulatina e iterativamente en
el perfeccionamiento del sistema de gestion, incumbiendo al empleador liderar
y decidir el progreso y ejecucion de esta planificacion en forma, modo y tiempo;

vos, de participacion, de consulta y de formacion del trabajador afectado y/o de sus representantes en
la empresa que actuaran igualmente como limites al ejercicio de cualquier forma de poder empresarial
que pueda implicar una afectacion a la seguridad y salud del trabajador”. LUQUE PARR A, Manuel. Los
limites juridicos de los poderes empresariales en la relacion laboral. Ed. JM Bosch Editor, Barcelona,
1999, pp. 116-117. En semejante sentido, se ha afirmado que “(...) los deberes de proteccion vendrian (...)
a ubicarse extramuros del poder de direccion, como limite externo, no interno, del poder de direccion
del empresario”. GUTIERREZ-SOLAR. Ob. cit., p. 143.

(31) MARTIN HERNANDEZ. Ob. cit., pp. 52-54.
(32) GUTIERREZ-SOLAR CALVO. Ob. cit., p. 214.
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(iii) admiten la programacion de las actividades preventivas, previa priorizacion
de los riesgos que requieran de mas pronta atencion, labor que también es lidera-
da y determinada por el empleador, y (iv) contienen innumerable cantidad de si-
tuaciones de trabajo para las cuales la ley no ha predisefiado estandares especifi-
cos de control, lo que abre al empleador una diversidad de formas de afrontar los
peligros del trabajo segtn las evaluaciones y ponderaciones de riesgo realizadas.

En este contexto, por la naturaleza y la dindmica de la actividad preven-
tiva, es valido sostener que el empleador debe decidir, en ejercicio de su poder
de direccion, y en exclusiva, entre diferentes opciones posibles, la forma y el
modo de lograr la optimizacion de los recursos humanos y la consecucion del
deber de proteccion impuesto por ley, dentro de los margenes de decision que
esta le otorga. Siendo asi, cobra también l6gica que una amplia potestad de de-
cision venga aparejada de amplios niveles de responsabilidad impuestos por ley
(en lo civil, lo administrativo y lo penal) en caso de verificarse dafios a la inte-
gridad del servidor, o exposicion a riesgos intolerables; y en sentido contrario,
es también coherente que ante grandes niveles de responsabilidad se le reconoz-
ca al empleador, en contrapartida, la potestad exclusiva de las decisiones pre-
ventivas en el centro de trabajo.

Cualquier ejercicio por parte del empresario de sus facultades directri-
ces, sin prever ni adoptar medidas destinadas a proteger la integridad de los tra-
bajadores, devendria en un proceder irregular de esas atribuciones que le son
connaturales. El reconocimiento de los derechos de los trabajadores a su segu-
ridad y salud, y dentro de ello, la garantia que merecen los derechos participati-
vos, son condiciones que el empleador debe advertir y reconocer en el decurso
de la direccion del negocio y en toda decision que pudiese incumbir a la seguri-
dad y salud ocupacional. Su sola inobservancia podria acarrear las responsabi-
lidades administrativas concernientes®®, sin perjuicio de la pérdida de la opor-
tunidad de implementar eventuales correcciones en alguna de las fases o aspec-
tos del sistema de gestion.

Todo este razonamiento se traduce en la norma peruana. La Ley de Seguri-
dad y Salud en el Trabajo afirma que el sistema de gestion es responsabilidad del
empleador, asumiendo este el deber de prevencion y, de ser el caso, la obligacion
de resarcir los dafios causados (art. 26). Adicionalmente, el empleador debe asumir
las responsabilidades administrativas derivadas del incumplimiento o cumplimiento

(33) Elarticulo 27.13 del Reglamento de la Ley General de Inspeccion del Trabajo, aprobado por Decreto
Supremo N° 019-2006-TR, tipifica como falta grave en materia de seguridad y salud en el trabajo “la
vulneracion de los derechos de informacion, consulta y participacion de los trabajadores reconocidos
en la normativa sobre prevencion de riesgos laborales”.
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defectuoso de las normas de seguridad y salud en el trabajo segtin el listado de in-
fracciones contenido en el Decreto Supremo N° 019-2006-TR (Reglamento de la
Ley General de Inspeccion del Trabajo) y, cuando corresponda, el empleador en-
carara las responsabilidades penales por incurrir en el delito de atentado contra las
condiciones de seguridad y salud en el trabajo tipificado en el articulo 168-A del
Cddigo Penal (segiin modificacion introducida por la Ley N° 30222). Esta multi-
plicidad de responsabilidades impuestas por ley no hacen sino confirmar que las
potestades de decision y ejecucion en materia preventiva son atribucion del em-
pleador, pues de tener los trabajadores algun rol decisorio en la gestion de la se-
guridad y salud (en sentido estricto), la carga de responsabilidad no existiria solo
en cabeza de aquel, lo cual resultaria ilogico dado el preconcebido rol protector
que le ha instruido la ley. No obstante, esta prerrogativa aneja a la condicion de
empleador, que le confiere a este la potestad de conservar todo rol decisorio en lo
preventivo, no debe ser leida como una licencia para ignorar o soslayar los dere-
chos participativos, sino mas bien, como un motivo para comedir y repensar las
decisiones empresariales cuando medie el uso informado de este derecho.

La doctrina es unanime respecto a los limites de los derechos de participa-
cion. Para Sala Franco, incluso el deber de consulta obligatoria que impone la ley
“(...) es una obligacion empresarial —por ello, tramite preceptivo, aunque obvia-
mente no vinculante a la hora de decidir—, cuyo incumplimiento no parece gene-
rar la nulidad de las decisiones empresariales sino inicamente una responsabili-
dad administrativa (...)”%. Por su parte, para Salcedo los procedimientos de con-
sulta se caracterizan por ser una de las posibles vias de influencia en las decisio-
nes empresariales®®, mas no una via de determinacion u oposicion efectiva con-
tra ellas. Asimismo, afirma sobre la participacion indirecta materializada en la fi-
gura del Comité de Seguridad y Salud, que es un 6rgano esencialmente “de en-
cuentro”, promotor de iniciativas sobre métodos y procedimientos para la efecti-
va prevencion de los riesgos®®. Finalmente, para Martin Hernandez, ninguna fa-
cultad permite a los trabajadores participar en la actividad preventiva empresarial
en sentido estricto, puesto que las decisiones sobre como, cuando y con qué me-
dio ejecutar esa actividad corresponde en exclusiva al propio empresario; lo cual
se sostiene, naturalmente, sin menoscabo de la trascendencia y reconocimiento
de la utilidad de tales derechos de cara al objetivo final de conseguir la proteccion
eficaz frente a los riesgos del trabajo®?.

(34) SALA FRANCO. Ob. cit., p. 189.

(35) SALCEDO BELTRAN. Ob. cit., p. 71.
(36) Ibidem, p. 74.

(37) MARTIN HERNANDEZ. Ob. cit., p. 230.
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Por lo expuesto, el afirmar que los derechos de participacion confieren in-
volucramiento de los trabajadores en la gestion preventiva, es una aseveracion
que debe entenderse en sentido relativo, ya que su ejercicio abre la posibilidad
de afectar las decisiones empresariales mediante la influencia y la sugerencia,
pero no podria nunca compeler tales decisiones, evitar su ejecucion ni condicio-
narlas. Mucho menos podria entenderse que la participacion conlleva a la co-
gestion. La participacion implica ciertamente el involucramiento en la gestion
de la seguridad en la empresa y hace a los trabajadores coparticipes de su pro-
teccion, pero no los convierte en sujetos de decision ni corresponsables del de-
ber de seguridad.

Estas limitaciones de orden juridico no menoscaban de ninguna manera
la importancia practica que es ampliamente atribuida a los derechos de partici-
pacion, pues esta permite, entre otros aspectos, (i) desarrollar métodos eficaces
para la prevencion de riesgos laborales; (ii) cuando los trabajadores intervie-
nen en la planificacion de una medida de seguridad, es mas probable que com-
prendan los motivos por los que se adopta, y en esa linea, les es mas facil ayu-
dar a encontrar soluciones practicas y asumir los resultados finales; y (iii) les
permite recomendar, sugerir y reclamar mejoras pertinentes, y ayudar a desa-
rrollar medidas dirigidas a evitar los infortunios laborales de manera oportuna
y hasta econdmica®®.

IV. EL DERECHO DE PARTICIPACION EN LA LEGISLACION
NACIONAL

Haciendo eco de los antecedentes internacionales ya desarrollados sobre la
materia, la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo presenta al derecho de parti-
cipacion desde dos perspectivas: (i) como un principio transversal con inciden-
cia tanto en la politica nacional de seguridad y salud en el trabajo (participacion
institucional) como en la gestion empresarial de los riesgos laborales (participa-
cion empresarial o privada); y (ii) como un derecho de naturaleza compleja, en
los términos explicados.

En tanto principio transversal, el articulo VII del Titulo Preliminar de la
Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo plantea que el Estado debe promover me-
canismos de consulta y participacion de las organizaciones mas representativas
y de los actores sociales, para la adopcion de mejoras en materia de seguridad y

(38) Participacion de los trabajadores en la seguridad y salud en el trabajo. Una guia prdctica. Agencia
Europea para la Seguridad y Salud en el Trabajo, Bilbao, 2012, p. 7.
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salud en el trabajo. Asimismo, como una forma de reconocer su trascendencia vi-
tal, el articulo 1 de esta norma subraya que la participacion es eje gravitacional de
la consolidacion de una cultura de prevencion de riesgos laborales en el pais, y lo
coloca al mismo nivel del deber de prevencion del empleador y del rol fiscaliza-
dor y de control del Estado para la consecucion de tales objetivos. La materiali-
zacion de la participacion institucional viene dada esencialmente por la presencia
de los gremios mas representativos de trabajadores en la conformacion del Con-
sejo Nacional y de los Consejos Regionales de Seguridad y Salud en el Trabajo,
como instancias de concertacion tripartita de las macropoliticas y acciones enca-
minadas a la progresiva mejora de los niveles de proteccion de los trabajadores
en sus respectivos ambitos territoriales.

En el ambito de la gestion empresarial, el derecho de participacion tiene
también presencia oblicua y omnicomprensiva en todo cuanto respecta a la acti-
vidad preventiva, pues la legislacion nacional ha optado por reconocer la ampli-
tud que le confieren los textos internacionales. El articulo 24 de la Ley de Segu-
ridad y Salud en el Trabajo, que recoge literalmente los términos de las Directri-
ces [ILO-OSH 2001, asi lo plantea:

Articulo 24.- La participacion en el Sistema de Gestion de la
Seguridad y Salud en el Trabajo

La participacion de los trabajadores es un elemento esencial del
Sistema de Gestion de la Seguridad y Salud en el Trabajo en la or-
ganizacion. El empleador asegura que los trabajadores y sus repre-
sentantes son consultados, informados y capacitados en todos
los aspectos de seguridad y salud en el trabajo relacionados con
su trabajo, incluidas las disposiciones relativas a situaciones de
emergencia.

En tanto derecho de trasfondo complejo, la mencionada norma también deja
a entrever esta naturaleza al referirse a los diferentes componentes que integran
el derecho participativo: la consulta, la informacion y la capacitacion preventiva,
que no son otra cosa que diferentes manifestaciones —necesariamente interdepen-
dientes entre si— de un mismo derecho genérico de participacion desde una posi-
cion sistémica y holistica.

En esta misma linea, el articulado de la Ley de Seguridad y Salud en el
Trabajo y de su Reglamento desarrolla los diferentes elementos de la partici-
pacion de modo disperso, y prescriben los supuestos y las formas como ese
derecho se debe materializar en el quehacer empresarial. Cabe sefialar que
esta enunciacion de circunstancias en las que cabe invocar los derechos de
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participacion, no agota en toda su extension el derecho estudiado, pues las nor-
mas legales de seguridad y salud en el trabajo constituyen normas minimas que
pueden ser perfectamente superadas por empleadores y trabajadores sin incu-
rrir en infraccidn juridica (tal como lo prevé el articulo 3 de la Ley de Seguri-
dad y Salud en el Trabajo), y porque ademas no es infrecuente que, en parale-
lo a las normas legales que establecen los requisitos y formalidades del dere-
cho de participacion, algunas empresas altamente previsoras —que son mayor-
mente aquellas caracterizadas por el alto nivel de complejidad de sus activi-
dades productivas o industriales— opten por combinar este sistema legal “tasa-
do” con mecanismos o procedimientos adicionales mas informales, con la fi-
nalidad de sacar mayor partido de la iniciativa y de las competencias preven-
tivas de sus trabajadores.

Sin animo de agotar el enunciado que hace la Ley de Seguridad y Salud
en el Trabajo acerca de los escenarios en los que cabe desplegar los derechos
participativos, consideramos adecuado enfatizar los siguientes por razon de su
trascendencia:

- Participacion (directa) en la eleccion de miembros representantes
ante el comité paritario de seguridad y salud en el trabajo (o en su
defecto, de un supervisor de seguridad y salud, en caso la empresa
cuente con menos de 20 trabajadores).

- Participacion en el proceso de identificacion de peligros y evalua-
cion de riesgos, asi como en la elaboracion del mapa de riesgos.

- Consulta en el disefio de la politica de seguridad y salud®”.

- Disponer de facilidades para participar en los procesos de organiza-
cion, planificacidn, aplicacion, evaluacion y accion del Sistema de
Gestion.

- Ser informados de los riesgos y medidas preventivas a través de
la entrega del reglamento interno de seguridad y salud en el tra-
bajo y de recomendaciones de seguridad y salud al momento de la
contratacion.

(39) Politica que ademas, por mandato del articulo 23 literal c¢) de la propia Ley de Seguridad y Salud en
el Trabajo, debe expresar el compromiso de toda organizacion empresarial con “la garantia de que los
trabajadores y sus representantes son consultados y participan activamente en todos los elementos del
Sistema de Gestion de la Seguridad y Salud en el Trabajo”.
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- Ser capacitados y entrenados en seguridad y salud en el trabajo, tan-
to respecto del centro de trabajo como en relacion con los riesgos del
puesto o funcion especifica.

- Ser consultados en la eleccion de los auditores independientes que
evaluaran el sistema de gestion.

- Ser consultados antes de que se ejecuten cambios en las operacio-
nes, los procesos y en la organizacion del trabajo que puedan tener
repercusiones en la seguridad y salud de los trabajadores.

- Ser informados a titulo grupal de las razones para los examenes mé-
dicos ocupacionales (y a conocer los resultados de estos).

- Revisar los programas de capacitacion y entrenamiento, y formular
recomendaciones para mejorar su efectividad.

- Examinar los factores de riesgo que afectan su seguridad y salud y
proponer medidas en estas materias.

- Participar en la investigacion de los accidentes de trabajo, enferme-
dades ocupacionales e incidentes peligrosos.

V.  CONCLUSIONES Y RELEXIONES FINALES

A lo largo del presente texto hemos expuesto los basamentos que dan so-
porte juridico y un lugar en nuestra legislacion a los derechos de participacion en
materia preventiva: en primer lugar, el derecho de participacion preventiva halla
un fundamento remoto en el derecho de participacion genérico que recoge el ar-
ticulo 29 de la Constitucion, y cuyo desarrollo es dejado al criterio del legislador.
En segundo lugar, nota caracteristica de este derecho participativo es su composi-
cion interna compleja, que supone la prerrogativa de los trabajadores de ser infor-
mados y formados en prevencion de riesgos, asi como de opinar y formular suge-
rencias, y en algunos casos, el derecho de ser consultados previamente a la reali-
zacion de cambios operacionales. Este es el disefio del derecho promovido desde
la OIT, y se encuentra recogido tal cual por la legislacion nacional. En tercer tér-
mino, como cualquier otro derecho, la participacion de los trabajadores, y concre-
tamente el derecho de consulta, esta sujeto a limites pues en ninglin caso su ejer-
cicio es vinculante para el empleador. En ltimo lugar, pero no menos importan-
te, es el hecho de que el derecho de participacion supone en la practica involucrar
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al trabajador en el cuidado de su salud e integridad en el medio ambiente de tra-
bajo y, entendida asi, la participacion se torna en util insumo con el que cuenta el
empleador para el cumplimiento de su deber de prevencion, particularmente, en
aquellas situaciones de trabajo para las que la ley no contempla medidas concre-
tas de proteccion.

Como toda institucion del Derecho, la participacion posee aristas proble-
maticas. Dentro de los aspectos conflictivos vinculados a los derechos de partici-
pacion se encuentra tipicamente el referido a la dispersion de facultades de con-
sulta entre los trabajadores. Es comun toparnos con opiniones que reconocen
—amparados con justicia en la razon practica— que el derecho de participacion pro-
picia dificultades en su ejecucion, sobre todo en lo concerniente a los derechos
de consulta cuando esta es admitida por la ley a titulo individual o personaliza-
do (como ocurre en el caso peruano“?). Salvo los casos concretos de entidades
empresariales de pequeiias dimensiones donde el empleador puede ser mas acce-
sible al trabajador, es frecuente hallar opiniones disidentes en el caso de empre-
sas de mayores dimensiones, afirmandose que en estas lo Optimo seria que el de-
recho de consulta se instrumentalice necesariamente a través de los representan-
tes de los trabajadores“V.

Este tipo de criticas traen a colacion lo dificil que resulta para las legislacio-
nes instaurar la linea divisoria justa y exacta entre la proclamacion amplia y dis-
persa del derecho de consulta como prerrogativa de todos los trabajadores en ge-
neral —lo que por principio podria resultar laudable— y una regulacién que reco-
ja esta importante facultad participativa, pero revestida y garantizada en términos
de eficacia y simplicidad. La legislacion peruana no ha optado por trazar linea al-
guna, por lo que convendria reflexionar si esta omision conviene a los fines pre-
ventivos que persigue la regulacion de la materia en el Pert, o si constituye mas
bien un estimulo perverso para que los procedimientos de consulta sean soslaya-
dos debido a su potencial complejidad.

En nuestra opinion, proclamar con amplitud el derecho de consulta no ten-
dria por qué oponerse a la adopcion de normas que, en via de precision y perfec-
cionamiento, establezcan mecanismos de canalizacion o encauzamiento de esta
prerrogativa que la ley establece dispersamente como derecho subjetivo de todo

(40) Tal es el caso, por ejemplo, de la materializacion de la consulta en caso de cambios en las operaciones,
procesos y en la organizacion del trabajo. De conformidad con el articulo 104 del Reglamento de la
Ley de Seguridad y Salud, a fin de acreditar la consulta, el empleador debe realizar en cuestas entre
los trabajadores o realizar, conjuntamente con el comité o supervisor, una asamblea en la que deben
encontrarse todos los trabajadores involucrados para formular la consulta.

(41) GARCIA MIGUELEZ. Ob. cit., p. 125.
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trabajador*?; maxime cuando nuestra legislacion ya prevé la designacion de una
representacion especializada con participacion de los trabajadores en el Comité
de Seguridad y Salud en el Trabajo. Este 6rgano seria el pertinente para encarri-
lar la consulta, salvo que se consienta hacer de la participacién una cuestion me-
ramente lirica, o tan compleja como irrealizable.

(42) Tal como sucede, por ejemplo, en la legislacion espaiola. Tal como lo afirma Escudero, “el problema
que presenta este derecho es que el legislador lo atribuye a los trabajadores con caracter general en el
articulo 33.1 de la LPRL [Ley de Prevencion de Riesgos Laborales], pero dispone en el articulo 33.2 de
laLPRL que las consultas en las empresas que cuenten con representantes de los trabajadores se llevaran
a cabo con ellos”. ESCUDERO PRIETO. Ob. cit., p. 164.
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