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Resumen

Las actividades modernas y los procesos de industrializacion a partir del Siglo XX
provocaron la exposicion de la fuerza laboral a peligros inherentes a su trabajo poniendo en
riesgo su seguridad y salud. En virtud de esto, se ratificaron instrumentos internacionales
que reconocieron la proteccion de la seguridad e higiene como un derecho fundamental de
los trabajadores, asi como la obligacién de los Estados de adoptar medidas progresivas para
garantizar el goce efectivo de este derecho. En base a los principios, los Estados trasladan a
los empleadores el cumplimiento de estdndares minimos y deberes juridicos como
mecanismo de garantia. Asi, las infracciones y sanciones en materia preventiva
corresponderan a los sistemas juridicos propios de cada Estado. En este trabajo se estudia el
alcance de las responsabilidades empresariales —por acciéon u omision- en caso de
incumplimiento de los deberes juridicos de prevencion en el marco de la Comunidad
Andina. Ademas, se plantean los limites a la facultad sancionadora de los Estados y los
principios de limitacion como el principio de legalidad, reserva de ley y proteccion a la
seguridad juridica de los ciudadanos. En virtud de esto, se expone lo lineamientos comunes

gue han reconocido las legislaciones con miras para el desarrollo de una normativa comun.



Abstract

Modern activities and the industrialization process experienced from the Twentieth Century
led to the unnecessary exposure of the workforce to hazards at their workplace, attempting
to their safety and health. As a response, international treaties and conventions were
adopted by States, in which declared Safety and Health at Work as a human right,
considering the obligation of warranty by progressive actions assumed by States. In
compliance with general principles, States Parties extent their duties to employees. As a
consequence, violation and its penalties will be ruled in each State legal systems. This
academic work studies the employee’s responsibilities in case of violations to the
Occupational Safety and Health general duty clause in the scope of the Andean
Community. Besides, principles that restrain the punitive faculty of States have been
studied as the principle of legality, legal reserve and principle of certainty. Once analyzed
this information, general guidelines that are conceived in each Party legal system are

exposed as a reliable basis for a communitarian law.
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1. CAPITULO 1 INTRODUCCION

Ecuador, Pert, Bolivia y Colombia al ser parte de la Comunidad Andina se
encuentran dentro de una subregion que supone una armonizacion legal, sobre todo cuando
existen instrumentos andinos como Decisiones y Reglamentos Supranacionales que rigen a
los paises. Sin embargo, a nivel comunitario existe una evidente dispersion juridica y las
sanciones a las que es sujeto el empleador pueden ser o bien muy leves o excesivas. Por
una parte, observamos excesivas responsabilidades que alcanzan la responsabilidad penal
del empleador como consecuencia de la presuncién de responsabilidad y por otra parte,

sistemas juridicos que contemplan sanciones leves que deja en riesgo al trabajador.

1.1. Objetivos

1.1.1. Objetivos Generales:

a. ldentificar los lineamientos generales en materia de responsabilidad empresarial por
muerte en Seguridad y Salud en el Trabajo en la Comunidad Andina.

1.1.2. Objetivos especificos:

a. Determinar qué responsabilidades empresariales (penales, administrativas, civiles y
laborales) se contemplan en los ordenamientos juridicos de la Comunidad Andina.
b. Proponer lineamientos comunes aplicables a las responsabilidades empresariales

con miras a una armonizacion juridica de la Comunidad.

1.2. Antecedentes

La aplicacion de la Seguridad y Salud Ocupacional recae sobre la obligacion de
propiciar un medio ambiente de trabajo sano del empleador y en el derecho que tienen los

trabajadores a trabajar en un ambiente sano. Al ser una obligacién que el Estado traslada al
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empleador, ¢hasta donde debe ser responsable éste? Con esta premisa, se debe tomar en
cuenta que dentro de una relacién de dependencia laboral es el empleador quien debe
garantizar las condiciones adecuadas de trabajo so pena de sanciones administrativas,
penales, civiles y laborales. El derecho a la seguridad y salud se ha tratado desde la
concepcidn del mundo en base a los derechos fundamentales de las personas desde 1948, en
el periodo postguerra, y ha evolucionado hasta la actualidad como herramienta de
competitividad dentro del mercado global.

Dentro del contexto del continente americano, el primer documento aceptado
internacionalmente que reconoce el derecho a la seguridad y salud en el trabajo es la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobada mediante la Resolucion de la
Asamblea General de las Naciones Unidas 217 A (iii) el 10 de diciembre de1948. En este
mismo sentido nace la Convencion Americana de Derechos Humanos, conocida también
como el Pacto de San José de Costa Rica, suscrita el 22 de noviembre de 1969 en la ciudad
de San José.

Como instrumento complementario al Pacto de San José, nace el Protocolo
adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”, adoptado en El Salvador,
el 17 de noviembre de 1988. En este protocolo los Estados se comprometieron a adoptar,
de manera progresiva, las medidas necesarias para lograr la plena efectividad de los
derechos que se reconocen en el Protocolo, entre ellos en el articulo 7 se establece que los
Estados reconocen el derecho al trabajo y condiciones justas, equitativas y satisfactorias de
trabajo para ello, establece el literal e) “los estados garantizan en sus legislaciones
nacionales de manera particular, la seguridad e higiene en el trabajo.” Atendiendo a esto,
los Estados (incluyendo Ecuador, Peru, Bolivia y Colombia) aceptaron la obligacion de
generar normas locales que se encaminen a la proteccion del trabajador en lo que respecta a

Seguridad y Salud Ocupacional.

El 07 de mayo de 2004 se publico y promulg6 la Decision 584 del Consejo Andino

de Ministros de Relaciones Exteriores que corresponde al “Instrumento Andino de
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Seguridad y Salud en el Trabajo”. Este instrumento comunitario se fundamenta en el
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes de la region andina, que se relaciona
esencialmente con el trabajo decente a través del impulso y garantia de la proteccion de la
seguridad y salud en el trabajo. Como consecuencia, todos los Paises Miembros de la
Comunidad Andina se encuentran obligados a adoptar medidas que garanticen la seguridad
y salud de los trabajadores, entendiéndose que todos se rigen bajo la normativa

comunitaria.

Cuando hablamos de normativa en materia de Seguridad y Salud en el Trabajo se
hace alusion a dos tipos de normas. La primera, del &rea laboral o social, que pretenden
establecer las condiciones minimas y generales de seguridad en el trabajo. Son estas normas
las que buscan evitar el “dumping social”, es decir la ventaja comparativa que podria
representar para un sector menores costos de produccion debido a estdndares y condiciones
de trabajo menos estrictas. Mientras que los segundos tipos de normas se encuentran
relacionadas con la seguridad de los productos. Esto se encuentra intimamente relacionado
a la integracion econdmica regional y su tendencia a la reduccién de aranceles y
crecimiento de las restricciones técnicas no arancelarias. Entendiéndose éstas como un

requisito previo a la integracion econémica. (Lopez Varcéarcel, 1996)

Las integraciones econdémicas y la experiencia dictan que éstas se han dado en
funcién de competencias reducidas a politica monetaria y a la circulacién de mercaderias.
Durante la ultima década se ha tratado la armonizacion de politica de empleo o social. Esto
es a la homogeneizacion de programas y acciones cualitativas y cuantitativas sobre el
empleo. Las acciones a tomar deben encaminarse a la reduccion de desequilibrios dentro de

los mercados y de costos sociales. (Freyssinet, 2004)

Si comparamos los sistemas juridicos vigentes en materia de Seguridad y Salud en
el trabajo se evidencia que cada uno de los Paises Miembros de la Comunidad Andina tiene
sus propios sistemas de gestion reconocidos en su legislacion interna. En este mismo
sentido el entendimiento de este derecho y las responsabilidades de los empleadores por

incumplimiento se han tratado de diversas maneras. La aplicacion de los conceptos



14

juridicos a fin de atribuir responsabilidades a los empresarios han sido mayormente
interpretados desde el campo laboral y civil, sin embargo existe la tendencia de paises,
como Ecuador y Per(, a atribuir responsabilidad penal del empleador en caso de

fallecimiento del trabajador en ejercicio de sus funciones laborales.

Como consecuencia, la dispersion juridica en materia de responsabilidades afecta la
armonizacion legal y homogeneizacion de précticas sociales sobre el empleo dentro de la
integracion andina. Por esto, es imperante que se estudie la normativa internacional y
comunitaria desde los conceptos de responsabilidad de la Seguridad y Salud en el Trabajo
dentro de la Comunidad Andina, asi como proponer lineamientos comunes que se encamine

dentro del marco de la globalizacion e integracion regional.

Por esto, este trabajo académico tiene como objetivo determinar la importancia de
establecer lineamientos comunes, establecer un marco conceptual y juridico en materia de
Seguridad y Salud en Trabajo dentro de la Comunidad Andina. Para esto, se propone
elaborar un estudio desde la concepcion e interpretacion de este Derecho Social, elaborar
un tratado comparativo sobre las responsabilidades empresariales en caso de muerte por
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales en la Comunidad Andina y proponer
lineamientos comunes en materia de responsabilidad empresarial por muerte en Seguridad

y Salud en el Trabajo.

1.3.  Justificacion

En el mundo de la globalizacion es indispensable que la tendencia de los Estados se
encamine no solo a una integracion economica sino a la armonizacion de politicas sociales
y de empleo a fin de homogeneizar la cadena productiva y de consumo. Al ser la Seguridad
y Salud una herramienta de productividad laboral y de control del trabajo digno, es
imperante que los empleadores dentro de una subregion como la Comunidad Andina tengan
no solo obligaciones similares, sino que las sanciones a las que se ven impuestos tengan
una similitud. En este sentido, no tendria mayor sentido que las mismas obligaciones sean

sancionadas o bien leves o excesivas. Por esto, se debe garantizar el reconocimiento de los
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derechos de los trabajadores, la aplicacion de conceptos fundamentales armonizados y, a su

vez, las responsabilidades que genera el incumplimiento.

1.4, Contextoy Marco Teorico

1.4.1. Los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico interamericano:
Aproximacion al derecho a la seguridad y salud en el trabajo
Es importante empezar de manera general por los principales instrumentos
internacionales que protegen los derechos de las personas, continuar con los que se
especifican las prestaciones, la proteccion de los derechos del trabajador y finalmente
culminar con la prevencion de riesgos de trabajo. Asi, de manera deductiva lograremos
entender el porqué de la proteccion a los trabajadores y empleadores de las posibles

contingencias en el lugar de trabajo.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos, aprobada mediante la
Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas 217 A (iii) el 10 de diciembre
de1948, es el primer instrumento internacional, con trascendencia historica, que reconocio
la dignidad como un elemento intrinseco de la familia humana. Dentro del texto aprobado
en la Asamblea, en su parte resolutiva proclamé a la Declaracién Universal como un
instrumento que deberia ser asegurado por los Estados a través de medidas progresivas,

reconocidas y aplicadas efectivamente.

La Declaracion Universal nace después de la Segunda Guerra Mundial y se
consolida como el instrumento marco que delimita los derechos fundamentales del hombre.
Asi, establece en el articulo primero que “Todos los seres humanos nacen libres e iguales
en dignidad y derechos [...] ", seguido en su articulo tercero establece: “Todo ser humano
tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona” y el articulo décimo
cuarto establece que “foda persona tiene derecho al trabajo en condiciones dignas y a

sequir libremente su vocacion [...] .
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Esta proteccion a los individuos se encuentra relacionada y ampliada al individuo
dentro de su entorno de trabajo en el articulo 23 que establece “1. Toda persona tiene
derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a condiciones equitativas y
satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el desempleo.” ESte reconocimiento de
derechos se convirtié en una herramienta de progreso social, que permitiria elevar el nivel

de vida de la poblacion mundial a través del compromiso internacional de los Estados.

En esta misma linea nace la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana en Bogota,
Colombia en 1948. Asi, establece en el articulo primero que “todo ser humano tiene
derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona” Yy el articulo décimo cuarto
establece que “toda persona tiene derecho al trabajo en condiciones dignas y a seguir
libremente su vocacion [...] ”. Esta proteccion a los trabajadores se amplia y relaciona con
el articulo décimo sexto, relativo al derecho a la seguridad social, el cual establece que
“toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las consecuencias
de la desocupacion, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de cualquier otra
causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los medios de
subsistencia”. Entendiéndose, que por excelencia, la seguridad social estad destinada para
proteger a las personas contra las consecuencias de la incapacidad producida por

circunstancias ajenas a su voluntad.

Habiendose declarado por los Estados los derechos y libertades fundamentales, nace
la Convencion Americana de Derechos Humanos, conocida también como el Pacto de San
José de Costa Rica, suscrita el 22 de noviembre de 1969 en la ciudad de San José. Es a
través de este instrumento, que los Paises Miembros de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA) ratificaron su intencion de garantizar a sus poblaciones mecanismos
efectivos que permitan el goce efectivo de sus derechos fundamentales. La Convencion

Americana establece en su articulo primero que:

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos

y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
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persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier

otra condicidn social.

Este instrumento debe entenderse esencialmente como el reconocimiento de los
Estados como garantes de los derechos fundamentales. De esta manera, en el articulo
segundo de la Convencion Americana, los Estados reconocen la obligacion de adoptar

medidas constitucionales y legislativas para hacer efectivos los derechos y libertades.

En este sentido y atendiendo a la voluntad de los Estados, nace el Protocolo
adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”, adoptado en El Salvador,
el 17 de noviembre de 1988. En este protocolo los Estados se comprometieron a adoptar,
de manera progresiva, las medidas necesarias para lograr la plena efectividad de los
derechos que se reconocen en el Protocolo, entre ellos en el articulo 7 se establece que los
Estados reconocen el derecho al trabajo y condiciones justas, equitativas y satisfactorias de
trabajo para ello, establece el literal e) “/os estados garantizan en sus legislaciones
nacionales de manera particular, la seguridad e higiene en el trabajo.” ES en base a esta
obligacion internacional que los Estados Americanos deben generar instrumentos legales y

de obligatorio cumplimiento en materia de Seguridad y Salud en el Trabajo.

Es decir que los Estados (incluyendo Ecuador, Pert, Bolivia y Colombia) aceptaron
la obligacion de generar normas locales que se encaminen a la proteccién del trabajador en
lo que respecta a Seguridad y Salud Ocupacional. El articulo 9 del Protocolo de San
Salvador sobre el derecho a la Seguridad Social que cuando se trate de personas que se
encuentran trabajando, este derecho cubrira al menos la atencion médica y el subsidio o
jubilacion en caso de accidentes de trabajo o de enfermedad profesional. Para concluir este
reconocimiento juridico a nivel interamericano, es imperante mencionar que éste es un
derecho humano y categorizado dentro de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

(DESC) sobre los que se deberan tomar medidas progresivas a fin de lograr su efectividad.
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1.4.2. El entendimiento de la “seguridad e higiene” dentro de los Derechos
Economicos, Sociales y Culturales (DESC) en el Sistema Interamericano

Cabe tratar como un tema independiente y a gran profundidad el concepto de los
derechos sociales, ya que su tratamiento goza de una gran particularidad que se analiza en
este acépite. Los DESC son controlados supervisados por el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales sobre paises de América Latina y el Caribe y han sido
reconocidos dentro del Protocolo de San Salvador fundamentado en la Convencion

Americana en su Art. 26 que dispone:

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno
como mediante la cooperacion internacional, especialmente econdmica y técnica,
para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de
las normas economicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas

en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, [...]

Para entender el concepto de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
debemos partir de la premisa que la modernidad exige una concepcion del mundo con un
enfoque basado en los derechos humanos y ciudadania social. Esto es la creacion de un
marco conceptual y normativo del desarrollo humano fundamentado en los instrumentos
internacionales de derechos humanos. Segun este enfoque, las politicas plblicas y las
estrategias adoptadas por los Estados deben encontrar cabida en los estandares
internacionales de promocion y proteccion de los derechos fundamentales. Ademas, se debe
entender el concepto de “ciudadania social” como la posesion de derechos sociales que
tienen los individuos, permitiendo el ejercicio de ciudadania, combatiendo las
desigualdades que generan las fuerzas del mercado y la economia, de tal manera que se
encamine al reconocimiento de la igualdad sustancial del ciudadano. (Parra Vera, 2008. Pp.
17) Es en este sentido que los derechos sociales deben entenderse como los derechos
asociados a una persona que permitan el ejercicio real del individuo como parte de una
unidad social y, ademas, se debe reconocer la exigibilidad de los mismos. (Parra Vera,

2008. Pp.20) Como consecuencia, los sistemas internacionales han desarrollado estandares
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de aplicacion global que, ademas de ser directrices de aplicacion de estos derechos sociales,
se convierten en una pauta legal para monitorear, fiscalizar y aplicar efectivamente el

control sobre las politicas pablicas.

En base al Art.26 de la Convencion Americana los Estados adoptaron una
obligacion de tomar medidas progresivas para hacer efectivos el goce de los DESC,
posteriormente reconocidos en el Protocolo de San Salvador. En virtud de esto, la
ratificacion del Protocolo Adicional significo la reiteracion en la voluntad de los Estados
para emprender acciones que garanticen progresivamente el ejercicio de los DESC. Como
consecuencia, esto significa que los Estados se someten al control y acciones contenciosas

y exigibles dispuesto por el Sistema Interamericano.

Si bien a través del Protocolo no se establecen deberes especificos en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales, si se debe interpretar como la prohibicién para
los Estados de perjudicar, abstenerse o realizar acciones positivas que pudieran sacrificar el
ejercicio de estos derechos para las poblaciones. Por otra parte, los deberes y fuentes para el
desarrollo de estos derechos se encuentran reconocidos a través de directrices provenientes
de organizaciones relevantes en la materia y que gozan de legitimidad (soft law) (Parra
Vera, 2008. Pp.43), como la Organizacion Internacional del Trabajo. Asi, la abstencion de
tomar medidas recomendadas en materia de DESC, o bien tomar medidas que disminuya su
goce, podria ser un hecho de disputa ante la Corte Interamericana y a su vez en la
conclusion de una sancién al Estado incumplido (Parra Vera, 2008. Pag. 88). De aqui se
derivan dos principios de aplicacion de estos derechos: el principio de proteccion

progresiva y la prohibicién de regresividad.

El Principio de proteccion progresiva supone dos conceptos fundamentales: la
gradualidad y el progreso. Siendo la primera la obligacion de tomar medidas adecuadas
paulatinamente en el tiempo, y el segundo la obligacion de que estas medidas se adopten
consistentemente y promuevan la eficacia de los derechos. (Parra Vera: Pag.138) Como
consecuencia, se puede evidenciar una flexibilidad otorgada a los Estados para la adopcion

de medidas, lo que atiende a la variabilidad de la situacion econdémico-social de cada pais,
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es decir de su realidad. Por otra parte, el principio de prohibicion de regresividad surge
como un medidor del progreso en materia DESC. Esto en el sentido que la forma mas
adecuada para ponderar el progreso es mediante la verificacion de acciones no regresivas,
siempre que el Estado no haya justificado la falta de medidas en el agotamiento de sus

recursos. Esto nos obliga a sefialar, que la prohibicidn de regresividad tiene una salvedad:

“[S]i la medida regresiva en relacion a un derecho se adopta a efectos de
posibilitar la satisfaccion de otros derechos o su goce de modo mas igualitario v,
teniendo en cuenta los recursos con los que cuenta el Estado, tal medida era
ineludible para lograr los objetivos antedichos, entonces no se estara incumpliendo
el Pacto.” (Parra Vera, 2008. Pp. 140)

1.5. La seguridad y salud en el trabajo desde la perspectiva de Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT)

Considerando la urgencia de mejorar las condiciones de trabajo, la garantia de un
salario vital, la libertad sindical y la garantia de los derechos fundamentales del hombre,
nace la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) como una entidad conexa a la
Organizacién de Naciones Unidas (ONU), de ahi que los Estados Miembros de la OIT sean

todos aquellos miembros de las Naciones Unidas.

La OIT tiene potestad normativa de conformidad con el Art.19 de su Constitucion,
ya sea con la publicacién de convenios o recomendaciones. Siendo los primeros de caracter
juridicamente vinculante y las recomendaciones como soft law y aclaran sobre el objeto de
convenios, alcance, sugerencias relevantes y deben ser sometidas ante las autoridades

competentes de cada Estado Miembro.

Dentro de la Constitucion de la Organizacién, adoptada mediante la Conferencia
General de la Organizacién Internacional del Trabajo, congregada en Filadelfia en su

vigésima sexta reunion, celebrada el dia diez de mayo de 1944, se promulgé la Declaracion
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de los fines y objetivos de la Organizacion Internacional del Trabajo y se recogié como
principio fundamental la obligacion de fomentar programas que permita “proteger

’

adecuadamente la vida y la salud de los trabajadores en todas las ocupaciones;”.

(Conferencia General OIT, 1944)

Esta obligacién se definié por el Comité Mixto OIT/ OMS (Organizacion Mundial
de la Salud) durante su primera reunion en 1950. Su fin es lograr la promocion y el
mantenimiento del mayor grado de bienestar fisico, mental y social de todos los
trabajadores, de cualquier tipo de trabajo. La actividad normativa en materia de SST de la
OIT ha evolucionado desde su primera declaracion original hasta la actualidad. La
Organizacion Mundial sefiala que dentro de los 84 afios de actividad normativa se ha
evidenciado que la creacion de Convenios y Recomendaciones son una muestra de la
evolucion historica, identificativos de eras, fases del progreso cientifico, tecnologico e

industrial. (Conferencia Internacional del Trabajo Informe V1, 2003. Pp. 13)

Durante los primeros afios de la OIT, la reglamentacion en la materia se centr6 en la
seguridad de fabricas y la proteccion contra sustancias especificas y peligrosas como por
ejemplo el Convenio sobre el Benceno Numero 136. En la década de 1930 habia una
perspectiva sectorial mas amplia como higiene en oficinas de trabajo y la seguridad en la
construccién. En este sentido, las normas fueron haciéndose mas especificas atendiendo a
los tipos de trabajo de cada era historica y las necesidades de la industria. Durante la fase de
reconstruccion de la Segunda Guerra Mundial nacen los Reglamentos Tipo como
repertorios de recomendaciones practicas que pretendian servir de orientacion y no
generaban obligacién juridica alguna para los Estados Miembros de la Organizacion.

(Conferencia Internacional del Trabajo Informe VI, 2003. Pp. 13)

En la etapa de la posguerra se planted la necesidad de contar con servicios de salud
en el trabajo. Hasta el afio 1970 se mantuvo este criterio y empez6 a aparecer la
preocupacion y se dio énfasis en la proteccidn contra el cancer profesional. En el afio 1975
durante la Conferencia Internacional del Trabajo, 60 Reunion, celebrada en Ginebra se

adopto la Resolucidon sobre la Accion Futura de la OIT en Materia de Condiciones y Medio
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Ambiente de Trabajo en donde se pidio a los Estados Miembros que se adopten politicas
nacionales y a nivel de empresa. (Conferencia Internacional del Trabajo Informe VI, 2003.
Pp. 15)

La materia de Seguridad y Salud se torn6 un tema mas general a partir del afio 1977
con el Convenio sobre Medio Ambiente de Trabajo (contaminacién del aire, ruido y
vibraciones) Num. 148. En este mismo sentido, general, nace el Convenio Ndm. 155 en
1981 Seguridad y Salud de los Trabajadores. Este Gltimo representd una innovacion en la
materia, ya que fue un convenio que no se enfoco en la creacion de obligaciones especiales
sino que se convirtié en un instrumento de politica. Es decir que exhort6 a la creacion de
politicas en materia de SST y generd la obligacion de formular, aplicar y examinar las
mismas. Las politicas y acciones que obligo esta normativa era sobre aquellas tendientes a
prevenir accidentes y los dafios para la salud que sean consecuencia del trabajo y que,
guarden relacion con la actividad laboral, reduciendo al minimo las causas de los riesgos
inherentes al medio ambiente de trabajo. (Conferencia Internacional del Trabajo Informe
VI, 2003. Pp. 16)

Es a partir la década de 1970 que los Convenios en SST tomaron una nueva
tendencia. Consistio en la comprension de la evolucién de las sustancias en la industria, el
desarrollo de procesos y técnicas. Por esto, resulté imperante que se adoptaren normas mas
flexibles que permitan la armonizacion del cambio y la prevision de examenes periodicos a
la normativa. Se exhort6 a la toma de acciones a nivel de empresa como se puede observar
en el Convenio NUm. 148 sobre la “Proteccion de los Trabajadores contra los Riesgos
Profesionales debidos a la Contaminacion del Aire, el Ruido y las vibraciones en el lugar de
trabajo”, del 20 de Junio de 1977, y en el Convenio sobre Seguridad y Salud de los
Trabajadores de 1981 (nim. 155) sobre Seguridad y Salud de los Trabajadores y Medio
Ambiente de Trabajo. (Conferencia Internacional del Trabajo Informe VI, 2003. Pp. 16)

Por ejemplo en el Art. 6 del Convenio 148 sefiala:

1. Los empleadores seran responsables de la aplicacion de las medidas prescritas.
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2. Siempre que varios empleadores realicen simultaneamente actividades en el
mismo lugar de trabajo, tendran el deber de colaborar para aplicar las medidas
prescritas, sin perjuicio de la responsabilidad de cada empleador respecto de la
salud y la seguridad de los trabajadores que emplea. En los casos apropiados, la
autoridad competente debera prescribir los procedimientos generales segun los

cuales tendré lugar esta colaboracion.

Asimismo, el Convenio 155 en su Articulo 16 sefiala:

1. Deberé exigirse a los empleadores que, en la medida en que sea razonable y
factible, garanticen que los lugares de trabajo, la maquinaria, el equipo y las
operaciones y procesos que estén bajo su control son seguros y no entrafian riesgo
alguno para la seguridad y la salud de los trabajadores.

2. Deberé exigirse a los empleadores que, en la medida en que sea razonable y
factible, garanticen que los agentes y las sustancias quimicos, fisicos y biol6gicos
que estén bajo su control no entrafian riesgos para la salud cuando se toman
medidas de proteccion adecuadas.

3. Cuando sea necesario, los empleadores deberan suministrar ropas y equipos de
proteccién apropiados a fin de prevenir, en la medida en que sea razonable y

factible, los riesgos de accidentes o de efectos perjudiciales para la salud.

Como se puede observar, los instrumentos internacionales trasladan la obligacion de
gestion a los empleadores. Asimismo, reconocen obligaciones de los trabajadores, es decir
acciones conjuntas dentro de un sistema compartido y de gestion. Sin embargo, el
reconocimiento de acciones no se queda en la esfera empresarial, sino que refiere a los
Estados la facultad y potestad de adopcion legislativa y reglamentaria, asi como el control
de aplicacion. Uno de los mecanismos de control reconocidos son los sistemas de
inspeccion y la prevision de sanciones adecuadas en caso de infraccion a las leyes y
reglamentos de conformidad con los Articulos 8 y 9 del Convenio NUm. 155 sobre
Seguridad y Salud de los Trabajadores y Medio Ambiente de Trabajo.



24

En materia de inspeccion, se han celebrado dos Convenios de la Organizacion
Internacional del Trabajo. EI Convenio NUm. 081 sobre la Inspeccion del Trabajo de 1947
y el Convenio NUm.129 sobre la Inspeccion del Trabajo (Agricultura) de 1969. Dentro del
Convenio Nam. 081 el ambito de aplicacién es al sector industrial y comercial, y dice

dentro del Articulo 3 lo siguiente:

1. El sistema de inspeccion estara encargado de:

(@) velar por el cumplimiento de las disposiciones legales relativas a las
condiciones de trabajo y a la proteccién de los trabajadores en el ejercicio de su
profesion, tales como las disposiciones sobre horas de trabajo, salarios, seguridad,
higiene y bienestar, empleo de menores y demés disposiciones afines, en la medida
en que los inspectores del trabajo estén encargados de velar por el cumplimiento de
dichas disposiciones;

(b) facilitar informacion técnica y asesorar a los empleadores y a los trabajadores
sobre la manera mas efectiva de cumplir las disposiciones legales;

(c) poner en conocimiento de la autoridad competente las deficiencias o los abusos

que no estén especificamente cubiertos por las disposiciones legales existentes. [...]

Mientras que el &mbito de aplicacion del Convenio Num. 129, de conformidad con
su primer articulo, es el de la inspeccion al sector de “empresas o partes de empresas que
se dedican a cultivos, cria de ganado, silvicultura, horticultura, transformacion primaria
de productos agricolas por el mismo productor o cualquier otra forma de actividad
agricola.” Faculta un sistema de inspeccion con el objeto de accion similar al contemplado
en el Art. 3 del Convenio Num. 081.

La Organizacion del Trabajo ha publicado en total 8 Convenios fundamentales, 4
Convenios Prioritarios 0 de Gobernanza y 177 Convenios Técnicos a fin de fomentar el
trabajo decente y sano. De los paises miembros de la Comunidad Andina, en relacién a los
Convenios Técnicos que se han mencionado en este acapite tanto Ecuador, Colombia,
Bolivia y Pert no ratificaron el Convenio Num. 155, mientras que Unicamente Ecuador

ratificd el Convenio NUm. 148. En cuanto a Convenios Prioritarios, el Estado de Colombia
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ratificé el Convenio sobre la Inspeccion del Trabajo, 1947 (num. 81), excluyendo la parte Il
en el afio 1967, ratifico el Convenio sobre la Inspeccion del Trabajo (agricultura), 1969
(num. 129) en el afio 1976 y el Convenio sobre la Consulta Tripartita (normas
internacionales del trabajo), 1976 (nim. 144) en 1999.

Por otra parte, la Republica de Ecuador ratificd el Convenio sobre la Inspeccion del
Trabajo en 1981, el Convenio sobre la Politica del Empleo, 1964 (nim. 122) en 1972 y el
Convenio sobre la Consulta Tripartita en 1979. Peru, por su parte, ratifico el Convenio
Num. 081 en el afio de 1960, el Convenio NUm.122 en el afio 1967 y el Convenio NUum.
144 en el afio 2004. Finalmente, la Republica Pluricultural de Bolivia ratificé el Convenio
Nam. 081 en 1973, el Convenio NUm.122 en 1977 y el Convenio Nim. 129 en el afio 1977.
Sin embargo, todos los Estados Miembros de la Comunidad Andina han ratificado los ocho
instrumentos fundamentales sobre trabajo forzoso, libertad sindical, negociacion colectiva,
igualdad de remuneracién, abolicion de trabajo forzoso, discriminacion, edad minima y

sobre las peores formas de trabajo infantil.

La Comunidad Andina tiene armonizado el sistema de inspecciones de trabajo en
las que se incluyen aquellas relativas a la seguridad e higiene dentro del sector de la
industria y comercio. Esto nos da un horizonte de que todos los miembros deberian contar
con un sistema suficiente de inspeccién que permita la observacion y control del

cumplimiento de normativa en materia de Seguridad y Salud.

1.6. Reconocimiento normativo del Derecho a la Seguridad y Salud en el
Trabajo en la Comunidad Andina

El 07 de mayo de 2004 se publico y promulgo la Decision 584 del Consejo Andino
de Ministros de Relaciones Exteriores que corresponde al “Instrumento Andino de
Seguridad y Salud en el Trabajo”. Este instrumento comunitario se fundamenta en el
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes de la regién andina, que se relaciona

esencialmente con el trabajo decente a través del impulso y garantia de la proteccion de la

seguridad y salud en el trabajo. La Decision 584 exhorta a los Paises Miembros de la
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Comunidad Andina a tomar las medidas necesarias para mejorar las condiciones laborales y
asi elevar el nivel de proteccion de la integridad fisica y mental de los trabajadores. Como
consecuencia, el Instrumento Andino de Seguridad y Salud en el Trabajo pretende ser la
herramienta legal que establece normas fundamentales y permite consolidar una base
minima para armonizar normativa de produccién interna en cada uno de los Paises

Miembros en materia de seguridad y salud en el Trabajo.

En su Art. 2, la Decision 584 establece que este instrumento tiene por objeto

[...] [P]romover y regular las acciones que se deben desarrollar en los centros de
trabajo de los Paises Miembros para disminuir o eliminar los dafios a la salud del
trabajador, mediante la aplicacion de medidas de control y desarrollo de las

actividades necesarias para la prevencion de riesgos derivados del trabajo.

Es importante tomar en cuenta que la norma comunitaria establece que la seguridad
y salud en el trabajo se aplica a todas las ramas de actividad econdmica en los Paises

Miembros y a todos los trabajadores.

En el Art.4 del Instrumento Andino de Seguridad y Salud en el Trabajo se establece
la “Politica de Prevencion de Riesgos Laborales”, que consiste en poner en préctica y
revisar periddicamente las politicas nacionales de mejoramiento de las condiciones de
seguridad y salud en el trabajo. Ademas, establece que los sistemas de seguridad y salud en
el trabajo se fundamentan en los principios basicos de eficacia, coordinacion y
participacion de los actores involucrados con el fin de elaborar normativa interna que
contenga los minimos legales que reconoce el Instrumento Andino en su articulo séptimo.
Este instrumento establece obligaciones minimas que deben cumplir las empresas,
partiendo de la premisa que en todo lugar de trabajo se deben tomar medidas tendientes a

disminuir los riesgos laborales.

Por otra parte, el Instrumento Andino de Seguridad y Salud en el Trabajo establece

normas fundamentales en lo respecta a la proteccion de trabajadores con discapacidad,
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factores de riesgo que pueden incidir en la procreacion de los trabajadores y trabajadoras,
labores peligrosas durante el periodo de embarazo y lactancia. Reconoce la prohibicion de
la contratacion de nifias, nifios y adolescentes para la realizacion de actividades insalubres o

peligrosas.

Asimismo, la norma comunitaria reconoce la facultad a los Paises Miembros para
adoptar medidas de sancion a quienes infrinjan los requisitos comunitarios minimos y
reconoce la facultad para ordenar la paralizacion total o parcial de las labores en un centro
de trabajo (incluso el cierre definitivo) cuando exista una violacion grave a las normas de
seguridad y salud, y ésta constituya un peligro inminente para los trabajadores. Finalmente,
el Instrumento Andino crea el Comité Andino de Autoridades en Seguridad y Salud en el
Trabajo (CAASST), como ente encargado de asesorar al Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores y a la Comision en materia de Seguridad y Salud en el espacio de la
Comunidad Andina. Siendo deseable que el Comité Andino participe efectivamente en la
promocion y aplicabilidad del Instrumento Andino estimulando a los Estados Miembros a
generar normativa interna. Asimismo, creando instrumentos que permitan rendir cuenta a
los Estados del avance en la materia y ademas que exhorte a la creacién de grupos de

trabajo de expertos que asesoren al Comité (Hiba: Pag.20).

En cumplimiento con la Primera Disposicion Transitoria de la Decision 584
“Instrumento Andino de Seguridad y Salud en el Trabajo”, con fecha 23 de septiembre de
2005 se resolvio mediante Resolucion 957 de la Secretaria General de la Comunidad
Andina el Reglamento del Instrumento Andino. La Resolucion 957 pretende instrumentar
y reglamentar las normas basicas establecidas en la Decision 584, asi establece que los
Paises Miembros deben desarrollar Sistemas de Gestion de Seguridad y Salud en el Trabajo
tomando en cuenta los siguientes aspectos: 1) Gestion Administrativa, 2) Gestion Técnica,
3) Gestion del Talento Humano y 4) Procesos Operativos Basicos.

Ademas, el Reglamento instrumenta los Servicios de Salud en el Trabajo bajo el
criterio de “prevencion” y de manera multidisciplinaria. Establece las funciones del

Servicio de Salud, las funciones del Comiteé de Seguridad y Salud en el Trabajo y determina
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medidas de proteccion a los trabajadores. Es esencial conocer que este instrumento
reconoce el principio de responsabilidad solidaria, es decir que “los empleadores,
empresas, contratistas, subcontratistas, enganchadores y demés modalidades de

Ill

intermediacion laboral” son solidariamente responsables frente a los trabajadores de

acuerdo a lo que establezcan las normas de produccion interna de cada Pais Miembro.

Habiéndose mencionado el reconocimiento legal del derecho a la seguridad y salud
ocupacional en la Comunidad Andina, es preciso mencionar las caracteristicas de las
normas de este ordenamiento juridico. La norma comunitaria goza de una identidad propia
que le permite generar efectos y obligaciones. Las caracteristicas propias son a)
supranacionalidad, b) intangibilidad, c) caracter vinculante, d) preeminencia, e)
aplicabilidad directa, f) de efectos inmediatos y g) autonomia. La supranacionalidad
contempla la existencia de un Organo o sujeto internacional que cuenta con una
personalidad Unica, al que los Estados han trasladado parte de su soberania para que ciertas
decisiones sean aceptadas por todos los paises de la region (Scueltzer: P&g.150). La
intangibilidad del ordenamiento juridico andino prohibe a los Paises Miembros la
modificacion en todo o en parte de las normas adoptadas por 6rganos supranacionales,
siendo la Comision el 6rgano méaximo del Acuerdo con capacidad legislativa en materia de
sus competencias exclusivas (Sentencia 5-1P-95). En este sentido, las decisiones 0 normas
generadas en el marco andino tienen fuerza vinculante para los Estados Miembros y
ademas prevalece por sobre la norma de produccion interna.

Estas caracteristicas de vinculante, preeminencia, aplicabilidad directa y de efectos
inmediatos se encuentran contemplados en el Art.2 y 3 del Tratado de Creacion del

Tribunal de Justica de la Comunidad Andina:

-Art.2 Las Decisiones obligan a los Paises Miembros desde la fecha en que sean
aprobadas por el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o por la

Comisién de la Comunidad Andina.

! Secretaria General de la Comunidad Andina. Resolucién 957, Reglamento del Instrumento Andino de
Seguridad y Salud en el Trabajo. Lima, Peru: 23 de septiembre de 2005. Articulo 18.
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Art. 3 Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o
de la Comisién y las Resoluciones de la Secretaria General serdn directamente
aplicables en los Paises Miembros a partir de la fecha de su publicacion en la

Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que las mismas sefialen una fecha posterior.

Finalmente, la autonomia de la que goza el ordenamiento juridico andino alude a
que la disposicion de normas, decisiones y resoluciones gozan de independencia frente a las
autoridades de los Paises Miembros y no esta sujeto a la normativa de produccion interna
de cada uno de los Estados signatarios. Es decir un poder autbnomo al servicio de la
integracion social regional. Asi, en el ordenamiento juridico andino se contempla el
reconocimiento del derecho humano fundamental reconocido como un Derecho
Econdmico, Social y Cultural a la Seguridad e Higiene en el Trabajo. Ademas, existe
normativa comunitaria que debe aplicarse como norma superior, contemplarse en las

legislaciones de produccidn interna y cumplirse por todos los Estados Miembros.

Habiéndose delimitado el marco juridico, es importante destacar en qué medida se
efectiviza el cumplimiento de estos derechos. En el sentido que el reconocimiento legal no
significa una garantia del cumplimiento de los DESC. Como 6rganos fiscalizadores y de
control, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, la
Representacion Regional para América Latina y el Caribe en conjunto con la Comision
Economica para América Latina y el Caribe (CEPAL), el Programa de las Naciones Unidas
para el Desarrollo y el Programa Regional para America Latina y el Caribe, desarroll6 la
Compilacion de observaciones finales del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales sobre paises de América Latina y el Caribe (1989 - 2004). Dentro de estas
observaciones se contempla el cumplimiento del Derecho a la Seguridad e Higiene en el
Trabajo. Esto es una vision global al cumplimiento de los DESC y a continuacion se hara
una breve sinapsis de la realidad de los paises de la Comunidad Andina en materia de este

derecho hasta las observaciones de la Comision.
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1.6.1. Colombia

En Colombia, la prevencion de riesgos laborales tiene un primer momento que
inicia a finales del siglo XIX y se extiende hasta mediados del siglo XX. En este periodo la
participacion del Estado se limitd a la inspeccion y vigilancia de la higiene, y del medio
ambiente de trabajo como causas de enfermedad. En este momento, la Constitucion
Colombiana de 1886 se le especificaba como materia de salubridad publica en la actividad
industrial y profesional, ademas reconocia la asistencia publica a los “incapacitados” para
trabajar. La primera norma de accidentes de trabajo que debian ser indemnizados se
contemplé en la ley 57 promulgada en 1915. Esta ley contemplaba la reparacion de dafios y
generaba responsabilidad al empleador como persona natural o juridica duefia de las
industrias o el Estado. (Orjuela, 2009)

Luego de una década, en 1924 se crea la Oficina General del Trabajo, el Estado
procura regular las relaciones laborales a través de la publicacion de decretos y leyes en un
nuevo marco que generd mayores propuestas de accion por parte del movimiento obrero.
Esto generd la activacion de huelgas de fabricas, trilladoras y de transporte. Estos conflictos
se ampliaron al sector petrolero y bananero terminando en la “masacre de las bananeras”.
(Orjuela, 2009) Esto permitié un movimiento obrero méas consolidado y respetado, para que
posteriormente en 1945 con la promulgacion de la Ley 6 se organice la legislacién laboral.
La misma que obedecié a la reglamentacion de contratos, jornada laboral, se regula la
participacion de los empleadores y obreros en toma de decisiones para el mejoramiento de
condiciones de trabajo.

La creacion del Instituto Colombiano de los Seguros Sociales (ICSS) en 1946, a
través de la Ley 90 fue un acontecimiento relevante para el mejoramiento de las
condiciones de trabajo. Este constituyé el sistema de seguridad social y contaba con
autonomia financiera para otorgar prestaciones como pensiones, de riesgos profesionales y
cesantias. En 1965 nace la Seccion de Salud Ocupacional, que posteriormente en 1993 se
convirtio en Aseguradora de Riesgos Profesionales (ARP) para amparar a los afiliados
contra los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales (Orjuela, 2009). En este

sentido nacen resoluciones de las entidades publicas como la Resolucién 001016 de 1989,
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en la que se obliga los empleadores a contar con un programa de Salud Ocupacional.
Ademas, exhorta al empleador a contar con los recursos necesarios para el efectivo
cumplimiento del programa. La Resolucion 2400 de 1979 del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, conocida como el "Estatuto General de Seguridad”, establece

disposiciones sobre vivienda, higiene y seguridad en los establecimientos de trabajo.

El Decreto 1295 del 22 de junio de 1994, reglamentario de la Ley 100 (publicada en 23 de
diciembre de 1993) estableci6 el Sistema General de Riesgos Profesionales en su Art.1

como:

El conjunto de entidades publicas y privadas, normas y procedimientos, destinados
a prevenir, proteger y atender a los trabajadores de los efectos de las
enfermedades y los accidentes que pueden ocurrirles con ocasion o como

consecuencia del trabajo que desarrollan.

Este Sistema, de conformidad con su Art.3 de su campo de aplicacion, se aplica a “todas
las empresas que funcionen en el territorio nacional, y a los trabajadores, contratistas,
subcontratistas, de los sectores publico, oficial, semioficial, en todos sus ordenes, y del

sector privado en general.”

A pesar del desarrollo normativo y de gran avance en Colombia, en el afio 2004 la
poblacion econdmicamente activa cifrada por el DANE alcanz6 20.256.561 millones de
personas, sin embargo la afiliacion al sistema beneficio Unicamente al 23% que laboraban

en 396000 empresas.

Es decir, se excluyé a las tres terceras partes de la poblacién econémicamente
activa, cobertura que histéricamente ha permanecido si variaciones como lo
reflejan las estadisticas en afios anteriores y por ende fuera de cualquier alcance de
las acciones de los componentes de prevencion o promocion y de los entornos de
trabajo saludable. (Orjuela, 2009)
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Como complemento, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
examind el cuarto informe peridédico de Colombia sobre la aplicacion del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (E/C.12/4/Add.6) en sus
sesiones 612 y 622 celebradas el 14 de noviembre de 2001 (E/C.12/2001/SR.61 y 62), y
aprobo6 las observaciones finales que figuran a continuacion en sus sesiones 852 y 862
celebradas el 29 de noviembre de 2001 (E/C.12/2001/SR.85 y 86). En este sentido el
Comité presentd en su Informe, dentro de la Observacion No.18 que: “la aplicacion y
vigilancia de las medidas de salud y seguridad en el trabajo no ha llegado al nivel

conveniente debido, entre otras cosas, a la insuficiencia de inspectores laborales.”

(CDESC, 2004)

1.6.2. Ecuador

Al igual que en Colombia, en Ecuador los origenes de la Seguridad Social se
remontan al S.XX cuando inicia el desarrollo industrial y como consecuencia los accidentes
de trabajo y las reclamaciones de los afectados. En el afio 1928 se publico el Decreto No.18
con la Ley de la Caja de Pensiones, constituyéndose ésta como una entidad aseguradora con
patrimonio propio, independiente y autonomia administrativa, que beneficiaba a los

empleados publicos. (Vasquez, 2004)

El primer cuarto del S.XX, durante la Revolucion Juliana se establecieron nuevos
cambios como la creacion del Ministerio de Prevision Social y Trabajo en 1925, la creacion
de la Inspeccion de Trabajo en 1926. Asimismo, se promulgo la Ley de Prevencion de
Accidentes de Trabajo, la Ley de Responsabilidad por Accidentes de Trabajo y se crea la
Caja del Seguro. Por décadas en Ecuador, existié dos Cajas de seguridad social, una Caja
de Pensiones para los empleados publicos y la Caja del Seguro, creada en febrero de 1937
cuando se reforma la Ley del Seguro Social Obligatorio, que beneficiaba a trabajadores
privados. Finalmente en el afio 1963 se conforma la Caja Nacional del Seguro Social que

estableci6 nuevas prestaciones y mayor cobertura. (Vasquez, 2004)
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La primera compilacion de legislacion laboral nacié el 5 de agosto de 1938 cuando
se expide el primer Codigo de Trabajo y abarca las normas dispersas que abundaban en el
pais. Este constituye la compilacion de las normas laborales en Ecuador y le da mayor
fortaleza al movimiento obrero. Es a partir de esta promulgacion que se reconoce el
derecho a la asociacion laboral, derechos sindicales, y otros beneficios sociales que

alentaron a la fuerza laboral (Vasquez, 2004).

Mediante Decreto Supremo No0.40, publicado con fecha 10 de julio de 1970 se
dispuso la transformacion de la Caja Nacional del Seguro Social al Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social reconociendo la proteccién de sus afiliados contra las contingencias
ocasionadas por Riesgos del Trabajo.

Una década después, durante el periodo presidencial de Leon Febres Cordero
Rivadeneira aprobado mediante Decreto Ejecutivo No. 2393 fue publicado mediante
Registro Oficial No. 565 del 17 de noviembre de 1986 y modificado el 04 de febrero de
1994 el Reglamento de Seguridad y Salud de los Trabajadores y Mejoramiento del Medio
Ambiente de Trabajo. Las disposiciones contenidas en este Reglamento se deben aplicar a
toda actividad laboral a todo centro de trabajo segln sefiala su articulo primero y tiene
como objetivo “/...] la prevencion, disminucion o eliminacion de los riesgos del trabajo y
el mejoramiento del medio ambiente de trabajo”. En la actualidad este Reglamento se

encuentra en periodo de revision y su contenido podra ser modificado.

El Reglamento creo el Comité Interinstitucional de Seguridad e Higiene del Trabajo
(CISHT), cuya funcion principal es coordinar acciones ejecutivas de todos aquellos
organismos que forman parte del Sector Publico y tienen atribuciones en materia de
prevencion de riesgos del trabajo. Asimismo, es funcion del CISHT ejecutar y vigilar por el
estricto cumplimiento de las disposiciones que contempla este Reglamento. Con el fin de
cumplir con sus competencias el Reglamento establece un marco de cooperacion entre el
CISHT, el Ministerio de Relaciones Laborales, Ministerio de Salud Publica y el Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, cuyos representantes forman parte del Comité.
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Con el objeto de regular las relaciones entre los empleadores y trabajadores, el
Caodigo del Trabajo contempla diversas modalidades y condiciones de trabajo. Este parte de
la premisa del trabajo contemplado como un derecho y un deber social. Asimismo, ratifica
lo estipulado por instrumentos internacionales de derechos humanos y nuestra
Constitucion: “Art.4 Los derechos del trabajador son irrenunciables. Serd nula toda
estipulacion en contrario.” Ademas, reconoce en su Art. 7 el principio pro operario “En
caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o contractuales
en materia laboral, los funcionarios judiciales y administrativos las aplicaran en el sentido

mds favorable a los trabajadores.”

De este cuerpo legal es imperante destacar un elemento fundamental que es la
responsabilidad y la obligacion del empleador en relacion a los riesgos del trabajo

contemplada en el Art.38 que dispone:

“Los riesgos provenientes del trabajo son de cargo del empleador y cuando, a
consecuencia de ellos, el trabajador sufre dafio personal, estara en la obligacion de
indemnizarle de acuerdo con las disposiciones de este Cadigo, siempre que tal

beneficio no le sea concedido por el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.”

Esto quiere decir que cuando el empleador no ha cumplido con la debida diligencia
de afiliar a sus trabajadores el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, éste absorbe (por
efecto de la ley) la responsabilidad y obligacion de indemnizar a los trabajadores por todos
los dafios y consecuencias generadas por un accidente de trabajo y/o enfermedades

profesionales.

Asi, en el Art. 42 de la misma norma contempla como obligacion del empleador
“Indemnizar a los trabajadores por los accidentes que sufrieren en el trabajo y por las
enfermedades profesionales, con la salvedad prevista en el articulo 38 de este Codigo”.
Por otra parte se establece las obligaciones de proporcionar a los trabajadores Utiles,
instrumentos y materiales necesarios y en condiciones adecuadas, asi como suministrar

anualmente un vestido adecuado para el trabajo. Asimismo se establece obligaciones de los
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trabajadores como “Sujetarse a las medidas preventivas e higiénicas que impongan las

autoridades”.

Por otra parte, en el Capitulo VII se reconoce los trabajos prohibidos incluyéndose
la prohibicion de ocupar a mujeres y varones menores de dieciocho afios en industrias
consideradas peligrosas o insalubres, se prohibe el trabajo infantil en actividades que por su
naturaleza o condiciones es probable que afecte a su salud, seguridad o moralidad (como
destilacion de alcoholes, fabricacion de explosivos, pulimento de vidrio, entre otros). Bajo
el mismo Capitulo se ha contemplado condiciones especiales para trabajos en los que se
requiera transporte manual de carga, especificamente cuando se emplea a mujeres y
adolescentes de quince afios; trabajos subterrdneos en minas o canteras y contempla la
obligacion de someter a los trabajadores a un examen médico de conformidad con la

periodicidad que contempla el mismo cuerpo legal.

Con todos los avances legislativos en la materia, el Informe del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales examind el segundo informe periédico del Ecuador
sobre la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,

y aprobd las siguientes observaciones finales:

Preocupa al Comité la insuficiente tasa de aplicacion de las normas de higiene y
seguridad de los trabajadores en el Estado Parte, en particular en las pequefias
minas y en las plantaciones de banano, y el gran nimero de accidentes de trabajo.
También preocupa al Comité el hecho de que no se realicen inspecciones laborales

periddicamente, sobre todo en las zonas rurales. (CDESC, 2004)

Asimismo, el Comité sugirio el fortalecimiento de las inspecciones laborales, la debida
aplicacion de la legislacion en materia se higiene y seguridad. Tambien exhorto a Ecuador
para que se adopten medidas a fin de proteger a los trabajadores contra riesgos laborales
resultantes del uso de sustancias toxicas y otras sustancias peligrosas en las plantaciones de
banano y en las pequerias minas. (CDESC, 2004)
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1.6.3. Peru

La legislacion peruana en materia de Seguridad Social tiene un gran giro a partir de
la década de 1990. El Decreto Ley 18846, de Seguro por Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales, vigente hasta el 17 de mayo de 1997, dio término al
aseguramiento voluntario para establecer la obligatoriedad de los empleadores de asegurar
a sus trabajadores obreros. Su propoésito era promover niveles superiores de vida y una
adecuada politica social de proteccion, unificando la cobertura de los riesgos de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales dentro de la organizacion de seguridad social.
(Tribunal Constitucional STC 0219, 2007)

Antes de esta década, el sistema de seguridad se encontraba en tu totalidad a cargo
del Estado. Antes la década de 1970 los seguros se encontraban divididos en Sistemas del
Seguro Obrero y del Seguro del Empleador. No fue sino en este afio que se inici6 un
proceso de unificacion que buscaba armonizar las condiciones de acceso y de las
prestaciones otorgadas a favor de los afiliados. En la década de 1980 existian dos campos
principales, la salud y las pensiones, reguladas cada una por su propia ley, la de gestién de
los Regimenes de Prestacion de Salud a través del Decreto Ley 22482 y la ley que regulaba
el Sistema Nacional de Pensiones, Decreto Ley 19990. La aplicacion de estas leyes estaba a
cargo del Instituto Peruano de Seguridad Social, entidad auténoma.

A partir de 1992, afio donde se dio el golpe presidencial, el sector privado particip6
como proveedor de servicios de la seguridad social mediante un régimen de capitalizacion
individual. En materia de riesgos laborales se cred el Seguro Complementario de Trabajo
de Riesgo (SCTR), que dio cobertura Unicamente a afiliados que trabajaban en actividades
de alto riesgo, siendo aun obligatorio la aportacion de un SCTR pata este tipo de empresas.
La capitalizacion individual del derecho de trabajo en Peru supuso una flexibilizacion de
los derechos sociales. Se promulgdé la Ley de Fomento del Empleo en donde se

contemplaron diversas formas de modalidades laborales.
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A finales del esta década empieza la regulacion en materia de Seguridad y Salud en
el Trabajo. La primera ley creada fue la Ley General de Inspeccion en el Trabajo y Defensa
del Trabajador publicada en 2001 y estableci6 el incumplimiento de las normas de
seguridad y salud, las consideradas como infraccion y sanciones. Durante la década del afio
2000 no existio una ley de prevencion de riesgos laborales, la normativa existente era
Unicamente reglamentaria y se encontraba dispersa en normas especificas para diversas
actividades productivas. En el afio 2001 se credé una Comision Multisectorial a fin de
elaborar un Reglamento Marco que permitiera la adopcion de una norma completa. (OIT,
Safework, 2007) No fue sino hasta el afio 2011 en que se publicd la Ley de Seguridad y
Salud en el Trabajo, la misma que regula los principios de actuacion, obligaciones, y
sanciones en materia de prevencion de riesgos, haciendo de ésta una de las pocas leyes

especiales en la Comunidad Andina.

1.7. La Seguridad y Salud en el Marco de la Integracién Econémica

Es a partir de la industrializacion, entendida como “un proceso historico que acarrea
la industrializacion y su articulacion y relacion con los aspectos culturales, sociales,
econdmicos y atn politicos” (Matovelle, 1992), que empieza la ocurrencia de accidentes de

trabajo y el desarrollo de enfermedades profesionales como hoy conocemos.

La complejidad de las relaciones laborales en un mundo globalizado obliga a la
integracion de procesos econdmicos, comunicacionales y de transformacion. En la fase
actual del fenémeno de la globalizacion, ya no participan Unicamente empresas
multinacionales y con presencia en diferentes mercados. A este proceso se han sumado un
sinnumero de intervinientes ya en calidad de empresarios o de consumidores. (Fujii, 2004)
Es decir que dentro del orden econdmico mundial existe una diversidad de actores y los
sujetos econdémicos se encuentran en constante proceso de interiorizacion de esta nueva
dimension global. (Fujii, 2004) La interiorizacion del concepto “global” supone la
asimilacion de tendencias en la organizacion de los procesos productivos, dentro de las
organizaciones empresariales y de las laborales. En este sentido, el concepto de trabajo
debe ser entendido desde un punto de vista armonizado. Es por esto que uno de los desafios
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que atraviesan las regiones y subregiones econdémicas es dentro del plano laboral. (Fujii,
2004)

En materia de trabajo las regiones han mantenido diversas situaciones. Se puede
advertir que en Estados Unidos se ha mantenido una tasa de desempleo baja continua, en el
marco de la Union Europea se ha mantenido un indice considerable de desempleo
especialmente sobre el sector de la poblacion con poca cualificacion, mientras que en
Ameérica Latina preocupa que la mayoria de la poblacién pertenece al grupo de Desempleo,
dentro de un sector informal y sin acceso a los beneficios que otorga la Seguridad Social,
generandose asi una evidente disparidad social y econdémica. (Fujii, 2004) El alto indice de
Subempleo en la region debe analizarse como un elemento fundamental dentro de los
procesos de integracién economica. Los numeros de subempleo han creado la nueva
tendencia de “externalizacion de servicios” no unicamente a través de la contratacion por
horas u obras, sino a través de la deslocalizacion de procesos productivos a territorios con
costos de produccién y sociales menores. (Fujii, 2004)

A finales del afio 1980 la region andina empez6 con los empefios de integracion
habiendo los Estados atravesado fuertes corrientes de liberalizacion, publicaron Decisiones
y Resoluciones importantes en materia de integracion, pero se ha mantenido una tendencia
con enfoque en el comercio interregional. Esta tendencia ha marcado una integracién
Unicamente de tipo Aduanera determinada a partir de 1994 como la Uniéon Aduanera
Andina que definio un Arancel Externo Comun y eliminacion de restricciones no
arancelarias. A partir de este momento las exportaciones interandinas y el comercio
presentaron un crecimiento constante afio tras afio. De acuerdo a Germanico Salgado la
Integracion Andina ha logrado la liberalizacion del comercio y la armonizacion de

aranceles dejando de lado las barreras técnicas y administrativas. (Salgado, 1997)

Salgado ademas advierte que la debilidad del Acuerdo Regional es un problema que
mantiene la Region Andina y la superposicion de diferentes ordenamientos juridicos

debilita ain mas la Integracion. De tal manera que mientras no existan pautas para
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armonizar las directrices, los conflictos juridicos subsistiran y asimismo, el problema

latente de la Integracion.

Por otra parte, existe una estrecha relacion entre la Seguridad y Salud en el Trabajo
y la mitigacion de la pobreza. Al ser la Seguridad y Salud un concepto arraigado al de un
trabajo decente, éste representa una plataforma de accion, que permitird alcanzar acuerdos
globales a través de la integracion de politicas sociales, economicas y medioambientales.
Esto tiene cabida, por el simple hecho de que un trabajador debe conservar su puesto de
trabajo y para hacerlo, debe gozar de buena salud. Como consecuencia, es indispensable
que conozca, como minimo, los riesgos inherentes a su trabajo y los principios elementales
de prevencion. Asi, ésta plataforma de accion se traslada al campo de planificacion
familiar. (Conferencia Internacional del Trabajo, 2003) Como se observé en acapites
anteriores, la plataforma de accion para los paises miembros de la Comunidad Andina se
encuentra dada, de ahi que lo indispensable es la integracion de las politicas sociales a

través de la armonizacion de estandares.

La armonizacién de estandares, no supone Unicamente la publicacion de normativa
comun, sino la sistematizacion de los estandares en el plano internacional. Asi, se pretende
aplicar politicas publicas y estrategias de desarrollo con enfoque en los derechos humanos.
Esto quiere decir que, si los Estados han ratificado convenios o tratados, lo que se busca es
una armonizacion de interpretacion a las normas internacionales y debe, necesariamente,
concluir en la obligatoriedad de aplicacion de criterios relevantes y estandares a nivel de
funcionarios publicos. Esto permitira la creacion de una unidad Gnica en materia de
proteccién a través de la interaccion de sistemas nacionales e internacionales de garantia.
(Parra Vera, 2008)
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2. CAPITULO 2 METODOLOGIA

Para elaborar este andlisis legal de derecho comparado se ha empezado por
identificar los Convenios Internacionales que han ratificado los Paises Miembros de la
Comunidad Andina. Se estudio instrumentos internacionales de la Organizacion de las
Naciones Unidas, del Sistema Interamericano de Derechos Humanos y Decisiones de la
Comunidad Andina. Una vez identificados todos los instrumentos, se analiz6 la naturaleza
y espiritu de estas normas. Para entender éste, recurrimos a literatura secundaria y
conceptos elaborados por organismos internacionales como la Organizacion Internacional

del Trabajo o el Comité Interamericano de Derechos Economicos, Sociales y Culturales.

Habiéndose identificado las obligaciones generales de los Estados signatarios —
incluyendo los Paises Miembros-, se estudio los cuerpos legales que rigen a cada uno de los
Estados, es decir normativa de produccion interna. El estudio de los sistemas juridicos se
hizo en orden de materia sancionatoria y prelacién de normas de acuerdo a la piramide de
Kelsen. Adicionalmente, recurrimos al desarrollo de la doctrina y jurisprudencia en la

region sobre principios generales del derecho y su aplicacion.

Se analiz6 sentencias judiciales dictadas por Juzgados y Cortes de los Paises
Miembros de la Comunidad Andina materia de discusion. Estas sentencias fueron
homologadas con la legislacion aplicable al pais y posteriormente comparadas con las
resoluciones de otro Pais Miembro. Asi, se pudo identificar en qué materia los sistemas
juridicos son coincidentes y en cuales existe una disparidad. Asimismo, cada uno de los
temas tratados ha sido interpretado por subsuncion a los Convenios Internacionales y

Decisiones Andinas.

Finalmente, se elabord una revision sistematica e integral de la informacion
obtenida a fin de identificar los lineamientos comunes para una normativa comun. Esta
informacién se ha obtenido de libros publicados y en Bases de Datos electrénicas como
EBSCO, JSTOR, LEXIS y/o VLEX.
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2.1. Tipo de investigacion

El presente trabajo académico es un analisis secundario de investigacion descriptiva
y comparativa. Es decir que se fundamenta en el estudio de legislacion y casos judiciales de
los diferentes Estados Miembros de la Comunidad Andina, Perl, Colombia y Ecuador.
Durante esta investigacion se ha decidid descartar a Bolivia debido a su minima
participacion en desarrollo de Seguridad y Salud. Los casos estudiados y legislaciones
seran descritos, posteriormente comparados y analizados desde el punto de vista doctrinario

y judicial.

2.2. Recoleccion y procesamiento de informacion

El procesamiento de informacién de este trabajo de investigacion se centra en el
analisis de derecho comparado entre los Paises Miembros de la Comunidad Andina, estudio

doctrinario entre sistemas juridicos y comparacion de casos y resoluciones judiciales.

2.2.1. Fuentes primarias

Como fuentes primarias se han estudiado normas que reconocen un derecho y son
directamente aplicables como las normas comunitarias, especialmente la Decisién 584
“Instrumento Andino de Seguridad y Salud en el Trabajo” y su debido Reglamento
aprobado mediante la Resolucién 957. Asimismo se han estudiado las Constituciones

Politicas, Codigos Civiles, normas laborales, administrativas y penales.

2.2.2. Fuentes secundarias

Se han estudiado los Principios Generales del Derecho entendidos como estandares
aceptados a nivel global y corresponden a un derecho natural como presuncion de
inocencia, igualdad ante la ley, entre otros. Sin embargo los Principios Generales se

encuentran, en su mayoria, reconocidos en instrumentos normativos.

La jurisprudencia es fuente secundaria del derecho y corresponde a los criterios y

reglas establecidos por un juez competente. Por medio de sus decisiones la autoridad



42

judicial determina la aplicacion del concepto que el legislador ha tratado de sentar en las
fuentes primarias. En este mismo sentido la doctrina se convierte en un aporte conceptual

que los estudiosos del derecho y en materia de Seguridad y Salud han realizado para
completar la interpretacion juridica de los derechos.
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3. CAPITULO 3 DISCUSION Y RESULTADOS

3.1. Elempresario como sujeto de responsabilidad

En Peru rige la Ley No. 29783 o Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo dada el 19
de agosto del 2011. Dentro de esta ley se reconoce en su Art. 26: “El Sistema de Gestion de
la Seguridad y Salud en el Trabajo es responsabilidad del empleador, quien asume el
liderazgo y compromiso de estas actividades en la organizacion”, en este mismo sentido el
Art.34 de la Ley 28806 Ley General de Inspeccion del Trabajo sefiala que el
incumplimiento a disposiciones legales de caracter general aplicables puede darse por
accion u omisién. Es decir ya sea si es que existe la accion positiva de contar con medidas
inadecuadas, 0 por no tomar acciones preventivas o correctivas, recayendo sobre la

omision.

En Colombia, el Estatuto del Trabajo sefiala en su Art. 79 que es obligacion del
empleador “2. Procurar a los trabajadores locales apropiados, y elementos adecuados de
proteccion contra los accidentes y enfermedades y cumplir con las normas de seguridad
industrial, higiene en el trabajo y medicina laboral.” En este mismo sentido, el Decreto
Ley 1295 de 1994 sefiala en su Art. 3 que:

El Sistema General de Riesgos Profesionales, con las excepciones previstas en el
articulo 279 de la *Ley 100 de 1993, se aplica a todas las empresas que funcionen
en el territorio nacional, y a los trabajadores, contratistas, subcontratistas, de los
sectores publico, oficial, semioficial, en todos sus 6rdenes, y del sector privado en

general.
Adicionalmente determina en el Art. 21 de la Ley 1295 que:
El empleador sera responsable de:

¢) Procurar el cuidado integral de la salud de los trabajadores y de los ambientes

de trabajo;
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d) Programar, ejecutar y controlar el cumplimiento del programa de salud

ocupacional de la empresa, y procurar su financiacion;

En Ecuador, el Cddigo de Trabajo establece en su Art.410 que “Los empleadores
estan obligados a asegurar a sus trabajadores condiciones de trabajo que no presenten
peligro para su salud o su vida.” Asimismo, el Art. 1 de la Resolucion del IESS No.333
establece que es obligacion de las empresas cumplir con los requisitos técnico legales del

Sistema Nacional de Gestion de Prevencion de Riesgos Laborales.

Ademas, la Resolucion No. 390 del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social
“Reglamento del Seguro General de Riesgos del Trabajo” establece en los articulos 50 y 51

que:

Art. 50. Las empresas sujetas al régimen de regulacion y control del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, deberan cumplir las normas
dictadas en materia de Seguridad y Salud en el Trabajo y medidas de
prevencion de riesgos del trabajo establecidas en la Constitucion de la
Republica, convenios y tratados internacionales, Ley de Seguridad Social,
Codigo del Trabajo, reglamentos y disposiciones de prevencién y de

auditoria de riesgos del trabajo.

Art. 51. Las empresas deberan implementar el Sistema de Gestion de
Seguridad y Salud en el Trabajo, como medio de cumplimiento obligatorio
de las normas legales o reglamentarias, considerando los elementos del

sistema: /.../.

Como se puede apreciar en paragrafos anteriores, la legislacion de Perd, Colombia 'y
Ecuador, reconocen a un Unico sujeto como responsable del Sistema de Gestion de
Prevencién de Riesgos y el obligado a cumplir con las disposiciones en materia de

prevencion de riesgos. De tal manera, que un incumplimiento al deber de cuidado o
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aquellos reconocidos en la legislacion es suficiente para poder atribuir responsabilidad, de

cualquier indole, a la empresa, evidentemente a través de su representante legal.

En cuanto a la identificacion del sujeto responsable en materia administrativa, las
legislaciones al establecer obligaciones empresariales es facilmente explicable pues, que el
principal responsable de su cumplimiento es el empresario. De manera que en éste ambito
no cabe duda que es el empleador quien debe responder por incumplimiento administrativo.
Entendiéndose empleador en todas sus formas, como persona fisica o juridica, publica o
privada. (Valdeoliva, 2008)

Por otra parte, cuando de identificar el responsable penal en caso de muerte del
trabajador a consecuencia de un accidente o enfermedad laboral se trata, existe un dilema.
Es que por consecuencia de no facilitar los medios para un medio ambiente de trabajo sano
y por la prevencion de riesgos laborales existird una propia presuncién de culpabilidad del
empresario. Sin embargo, no se puede excluir a otros sujetos a quienes les compete,

ademas, asegurar el cumplimiento de las obligaciones. (Valdeoliva, 2008)

Como referencia en materia penal y como ejemplo de identificacion del sujeto
activo en el cometimiento de un delito, se estudiara el caso de la Fiscalia del Estado de
Illinois vs. Steven O"Neil, Film Recovery Systems Inc., Metallic Marketing Systems Inc.,
Charles Kirschbaum, y Daniel Rodriguez. Este caso es de importancia relevante dado que
sentd una primicia en Estados Unidos sobre la responsabilidad penal de los empresarios en
relacion a delitos cometidos contraviniendo las disposiciones de la ley de salud y seguridad
ocupacional (OSHA, Occupational Safety and Health Act) local. Sobre todo en aquello que

nos ocupa sobre la identificacion del sujeto responsable en materia penal.

Los individuos Steven O’Neil, Charles Kirschbaum y Daniel Rodriguez fueron
condenados a 25 afios de prisién por asesinato, por el fallecimiento de Stefan Golab, un
trabajador de Film Recovery al haber sido victima de envenenamiento con cianuro debido a
las condiciones del lugar de trabajo. Ademés de éstos, fueron condenados otros catorce

empleados mas por conducta negligente en el caso que se expone.
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Desde 1982, Film Recovery se dedico a la extraccion y reventa de plata obtenida del
tratamiento de rayos x y cinta fotografica en desuso. Metallic Marketing operaba como una
empresa relacionada al tener el 50% de las acciones de Film Recovery. El material era
picado e insertado en tanques conteniendo una solucién burbujeante de agua, sodio y
cianuro. De ahi, a partir de un sistema continuo de fluidos se obtenia sustancias granuladas
de las que emergia plata. Esto se mantenia en tanques de poliuretano y el liquido sobrante

se vertia su contenido como desecho.

El fallecimiento del trabajador Golab se produjo el 10 de febrero de 1983 cuando
realizando el proceso habitual, Stefan desconecta la bomba para verter el contenido del
tanque, sufre de mareos, se desmaya y posteriormente fallece por envenenamiento con
cianuro. Segun testimonios de los trabajadores, Golab ingresé al area de comedor
temblando su cuerpo y produciendo espuma en la boca, pérdida de conciencia y desmayo.
Después de llegado el equipo de emergencia al lugar de trabajo, el deceso se produjo en el
hospital mas cercano. ElI examen toxicoldgico realizado a Golab determiné que el
fallecimiento se produjo por intoxicacién por inhalacién de gases producidos por la mezcla

con cianuro.

En primera instancia, el jurado decidio la culpabilidad de los acusados por asesinato
y homicidio inintencional por conducta negligente sefialando la falta de advertencia a los
trabajadores de la planta, sobre las consecuencias que produce la mezcla con la que
trabajan, falta de formacion en anticipar las reacciones sobre el cuerpo humano vy la falta de
proveer equipos adecuados de proteccién. Como consecuencia, el asesinato se basé en que
los acusados a sabiendas de los riesgos crearon un ambiente laboral con alta probabilidad
de producir la muerte. A su vez, fueron sancionados por homicidio inintencional por no
informar al trabajador lo ya expuesto. La Corte considero que la mente y el estado mental
de una corporacién es la de sus propios directivos porque ellos actian en nombre y favor de
la corporacion. Es por esto, que sus directivos y puestos gerenciales deben responder por
los hechos acontecidos en febrero de 1983. Este caso quedd en espera hasta 1985 puesto

que otro similar se ventilaba en la Corte Federal de Estados Unidos sobre la misma materia
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y la Corte de Apelaciones de Illinois decidio esperar hasta que se pronuncie la Corte

Nacional de su pais.

Sin embargo, posteriormente en la decision de la Corte de Apelaciones del Estado
de Illinois se decidié revocar la sentencia de primera instancia debido a que la Corte
encontrd inconsistencias en las acusaciones. Puesto que no es factible que las personas
acusadas puedan tener al mismo tiempo una accién positiva de causar dafio (asesinato) y
acciones negligentes que provoguen dafio (homicidio inintencional). Asi que la Corte
concluyd en que no se puede tener culpabilidad de un asesinato debido a que el estado

mental de una persona negligente no es conducente con la intencién de provocar el dafio.

Como se puede observar en este caso, la identificacion del sujeto responsable en
materia penal puede variar dependiendo del criterio y los elementos de decision de cada
juez. Ademas, nos permite notar la dificultad para asociar las conductas negligentes de cada
uno de los representantes legales de una empresa y sus actores encargados. Esto se discute
posteriormente en el Punto 7.2.6. Legislacion y Sanciones Penales contenido en esta

investigacion.

Como conclusién, el obligado a cumplir con las exigencias internacionales y locales
dentro de la Comunidad Andina es el empleador. Cualquier tipo de incumplimiento al deber
general de prevencion o a los requisitos especificos debe ser asumido por el empresario, de
aqui que se determine que el sujeto de responsabilidad es el empresario. La fuente de
obligaciones del empresario es la propia ley y reglamentos de la que se derivan las
obligaciones genéricas, especificas e instrumentales y del propio contrato de trabajo. Pero
no debemos dejar de lado que el trabajador también es sujeto de responsabilidades dentro
de la relacion laboral y es obligacion del mismo el cumplimiento de las actividades

preventivas.

3.2.  Reserva de ley

La actividad administrativa o las facultades de la Administracion Publica tienen una

clasificacion tripartita tradicionalmente: 1) actividad de limitacion o policia, 2) actividad de
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fomento y 3) las actividades de prestacion de servicios publicos. Siendo la primera aquella
que restringe libertad de derechos o actividad de los particulares. A esto se le ha
denominado la actividad administrativa sancionadora basado en el derecho administrativo
sancionador (nétese la redundancia). Esto porque cada norma elaborada por las entidades
facultadas presuponen una conducta antijuridica, siendo ésta la causa que origina un acto
sancionador. Asi, la Administracién a través de los organismos competentes tiene una
naturaleza represiva frente a cualquier tipo de infraccion. Sin embargo, la actividad
sancionadora del Estado no es infinita, sino que tiene principios limitadores como el

principio de legalidad que se encuentra intimamente ligado con la reserva de ley.

Para entender el principio de legalidad partiremos del supuesto en el que un
empresario ha sido multado con un millon de ddlares habiendo sido notificado en el
domicilio de su comparfiia. Cuando lee el acto sancionador, no encuentra descrita la
justificacion de la sancién ni cuél ha sido su conducta antijuridica. Posteriormente decide
impugnar este acto sancionador y es llamado a una audiencia, en la cual la entidad
manifiesta que ha sido sancionado por una conducta que ha molestado a los vecinos. Usted
se preguntard, ¢cual es la infraccion? Las conductas antijuridicas deben estar recogidas en
una ley, asi como la facultad sancionadora de las entidades. En resumen, el ciudadano debe
conocer las conductas sancionadas para conocer cudl es su deber juridico ante la
comunidad. Asi que cuando se trata de una actividad sancionadora o de actividad de
limitacion “/...] debe exigirse el maximo de precision legal sobre los aspectos

fundamentales, sin que basten los poderes generales de intervencion.” (Parada, pp.374,

2004)

Ahora bien, un acto ilicito puede ser entendido desde dos puntos de vista, del
iusnaturalista y del iuspositivista, en donde bajo la primera teoria puede entenderse como
una conducta “mala prohibida” desde el punto de vista moral y la segunda hace alusion a
una conducta prohibida por una ley. Como en esta materia hablamos de infracciones
administrativas es imperante mantener la teoria iuspositivista y recordar la teoria de Kelsen
“Una accién u omision es un acto ilicito o delito, porque se le ha conectado un acto

coactivo como consecuencia” (Kelsen, 1979). A esto debemos sumarle que el concepto de
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“actos 1ilicitos” son conductas sancionadas (delitos) bajo el derecho penal, civil y
administrativo sancionador. Asi que seran diferentes dependiendo de la sancion que les sea
aplicable. Entonces, un acto no es ilicito por su mero enunciado en una norma, recibe el
caracter de “antijuridico” o “ilicito” cuando se encuentra ligado a una sancidon como

consecuencia. (Zuleta, 1996)

En relacién a lo mencionado en pérrafos anteriores, cuando se lee o escucha el
concepto de “Reserva de ley” se debe interpretar como la necesidad de que ciertas
consecuencias juridicas se encuentren contempladas o tipificadas dentro de una norma con
rango de ley. Esto se debe entender que todo aquel sistema que tenga una esencia o
naturaleza sancionadora debe venir estipulado en una ley que bien contemple acciones
sancionadoras o remita a un reglamento, siempre que éste Gltimo no menoscabe o adultere
la acciéon contemplada en la ley superior. Estos principios han sido reconocidos en las
legislaciones internas de los Paises Miembros de la Comunidad Andina como se mira a

continuacion.

En el Art. 132 de la Constitucién de la Republica del Ecuador se expresa:

La Asamblea Nacional aprobara como leyes las normas generales de interés
comun. Las atribuciones de la Asamblea Nacional que no requieran de la
expedicion de una ley se ejerceran a traves de acuerdos o resoluciones. Se
requerira de ley en los siguientes casos:

1. Regular el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales.

2. Tipificar infracciones y establecer las sanciones correspondientes.

Dentro de la legislacion en Colombia, se puede observar en el Articulo 53 de la
Constitucion Politica de Colombia de 1991 que determina:

El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en

cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:
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Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y
movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales;
facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles;
situacion méas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e
interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la
seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario;

proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad./.../

En concordancia con el articulo citado, el Articulo 152 de la norma suprema colombiana
establece:
Mediante las leyes estatutarias, el Congreso de la Republica regulara las siguientes
materias:
a. Derechos y deberes fundamentales de las personas y los procedimientos y

recursos para su proteccion;

Asi, en cumplimiento a lo prescrito por la Carta Suprema se promulgd el Estatuto del

Trabajo, el mismo que prescribe en el Art.79:

Son obligaciones del empleador:
[...] 2. Procurar a los trabajadores locales apropiados, y elementos adecuados de
proteccion contra los accidentes y enfermedades y cumplir con las normas de

seguridad industrial, higiene en el trabajo y medicina laboral.

Finalmente la Constitucion Politica de Pert de 1993 establece dentro de su articulo
segundo los derechos fundamentales de las personas incluyendo el derecho a la libertad
que: “/...] d. Nadie sera procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de
cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como

infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley.”
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Como se puede observar, dentro de las legislaciones de los paises estudiados, todos
encuentran el principio de legalidad y de reserva de ley contemplado en sus Normas
Supremas. En este sentido, cada pais cuenta con la soberania legislativa para crear y
publicar leyes que contemplen deberes juridicos y conductas antijuridicas. Es en base al
principio de soberania de los Estados que se ha contemplado en el Art. 31 del Instrumento
Andino que:

La legislacion nacional de cada Pais Miembro determinara la naturaleza de las
sanciones aplicables para cada infraccion, tomando en consideracion, entre otros,
la gravedad de la falta cometida, el niUmero de personas afectadas, la gravedad de
las lesiones o los dafios producidos o que hubieran podido producirse por la
ausencia o deficiencia de las medidas preventivas necesarias y si se trata de un

caso de reincidencia.

Como norma reglamentaria, el Art. 20 del Reglamento al Instrumento Andino sefiala que:

Cuando la autoridad nacional competente en seguridad y salud en el trabajo
compruebe el incumplimiento de la normativa nacional sobre prevencién de riesgos
laborales, impondra las medidas correctivas y sanciones, conforme a lo establecido

en la legislacion correspondiente de cada Pais Miembro.

Entendiendo, entonces, el concepto de reserva de ley y principio de legalidad, en
concordancia con la soberania legislativa de los Estados y la voluntariedad de los
Miembros de la Comunidad Andina a adoptar las disposiciones comunitarias se desprende
tres conclusiones. La primera conclusion es que las obligaciones en materia de seguridad y
salud deben estar reconocidas en una ley junto con las sanciones que se imponen en caso de
su incumplimiento. Una segunda conclusion, es que los Paises Miembros deben establecer
infracciones por niveles de gravedad, dafios producidos y/o emergentes, y por tipo de
sancion aplicable. Finalmente, la tercera, deberd estar establecido mediante una ley la

autoridad nacional competente pata comprobar el incumplimiento a la normativa de
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Seguridad y Salud en el Trabajo ademéas de establecer la competencia para imponer

sanciones.

Ahora usted se planteara: En un Sistema de Gestion las obligaciones no pueden
redactarse de forma taxativa debido a la variabilidad de procesos en los diferentes sectores,
¢Se debe recoger todas las actividades que debe realizar el empleador? ¢Se debe tipificar
todas las infracciones posibles asi como sus sanciones? De conformidad con el Art.1 del

Instrumento Andino un Sistema de Gestion es:

j) Sistema de gestién de la seguridad y salud en el trabajo: Conjunto de elementos
interrelacionados o interactivos que tienen por objeto establecer una politica y
objetivos de seguridad y salud en el trabajo, y los mecanismos y acciones
necesarios para alcanzar dichos objetivos, estando intimamente relacionado con el
concepto de responsabilidad social empresarial, en el orden de crear conciencia
sobre el ofrecimiento de buenas condiciones laborales a los trabajadores,
mejorando de este modo la calidad de vida de los mismos, asi como promoviendo la

competitividad de las empresas en el mercado;

Si la obligacion del empleador es cumplir con un sistema de gestion, ¢deberian
recogerse todos los elementos en una ley? Si aplicamos en estricto sentido el principio de
legalidad y de reserva de ley se podria llegar a la conclusion que para que aplique el
Derecho Administrativo Sancionador se deberia recoger en una ley todos los mecanismos y
acciones necesarias para cumplir con los objetivos de a seguridad y salud en el trabajo. Sin
embargo, dentro de esta gama de obligaciones podemos encontrar obligaciones genéricas,
especificas e instrumentales. De tal modo que, en el Derecho Administrativo la tipicidad de
las infracciones no funcionan de forma tan estricta como en el Derecho Penal (nullum
crimen nulla poena sine lege). Las obligaciones genéricas y especificas deberan estar
recogidas en una norma con rango de ley mientras que las instrumentales se remitiran a sus

reglamentos respectivos.
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Para aclarar este concepto utilizaremos la Sentencia de Constitucionalidad n® 860/06
de la Corte Constitucional de Colombia del 18 de Octubre de 2006, mediante la cual el Juez
Ponente Humberto Antonio Sierra Porto se pronuncia en relacion a la demanda de
inconstitucionalidad que, en uso de su derecho politico, presentd la ciudadana Maria
Camila Silva Mogollon contra las expresiones "de los estatutos sociales™ y "de los estatutos
sociales, o de normas o instrucciones que expida la Superintendencia Bancaria en el
ejercicio de sus atribuciones"”, del articulo 209 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero, sustituido por el articulo 45 de la Ley 795 de 2003.

La demandante sefiala que las expresiones mencionadas no pueden ser concebidas
como tal en la ley en el sentido que no se puede remitir actos ilicitos mediante instrucciones
que emita la Superintendencia Bancaria sino que deben estar contempladas con rango de
ley. Frente a esto la Corte se pronuncia manifestando que el Principio de Legalidad en el
Derecho Administrativo Sancionador y la reserva de ley tiene su particular entendimiento.
Manifiesta que la reserva de ley en materia administrativa opera de forma distinta que en
materia penal. Esto es en cuanto a la flexibilidad, ya que la materia administrativa es el
resultado de la vinculacion a ciertos sectores econdémicos. Sin que esto signifique el
sacrificio del principio de legalidad en el ejercicio de la potestad sancionatoria de las
entidades. Por tanto, mientras que en materia penal la prevision de una sancion debe,
necesariamente, venir acompafiado de una conducta antijuridica sin que exista la remota

posibilidad de que su descripcion se refiera a normas inferiores,

[...] en el segundo evento, es decir cuando se trata del derecho administrativo
sancionador, el principio de legalidad de las sanciones administrativas solo exige
gue una norma con fuerza material de ley contemple una descripcidn genérica de
las conductas sancionables, las clases y cuantia de las sanciones, pero con
posibilidad de remitir a los actos administrativos la descripcion pormenorizada de
las conductas reprochables, sin que pueda decirse en este caso que las normas de
caracter reglamentario complementan los enunciados legales, pues se trata de una

remisién normativa contemplada especificamente por la disposicion legal de
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caracter sancionador. (Juez Ponente Humberto Sierra, Corte Constitucional
Colombia: 2006)

En este mismo sentido Ramon Parada sefiala que no es razonable exigir que toda la
actividad administrativa sea contemplada en una norma con rango de ley en estricto
sentido. Asi, la ley deberia contemplar los aspectos basicos de la potestad administrativa y
dejar un margen de reglamentacién a los Reglamentos, de manera que la ley puede habilitar
o0 apoderar legalmente a la Administracion para que su actividad sea desarrollada en una
norma de rango inferior. (Parada: 2004) Siempre tomando en cuenta que el principio de
legalidad comprende una doble garantia para el administrado 1) Garantia de orden
material: es una extension del principio de seguridad juridica y supone la predeterminacion
de conductas sancionables y antijuridicas, la existencia de preceptos legales que permita al
administrado conocer y predecir qué responsabilidad acarrea su cometido y qué sanciones
son aplicables al acto; 2) Garantia de orden formal: que las normas que contemplan
sanciones y conductas infractoras gocen de un adecuado rango dentro de la pirdmide

normativa. (Parada: 2004)

Como ejemplo a la remisién de normas instrumentales, se evidencia el Art. 428 del
Caodigo del Trabajo de Ecuador que sefiala: “La Direccién Regional del Trabajo, dictaran
los reglamentos respectivos determinando los mecanismos preventivos de los riesgos

provenientes del trabajo que hayan de emplearse en las diversas industrias. ”

A manera de conclusion, las obligaciones geneéricas deben estar contempladas en
una norma con rango de ley. Cada una de éstas debe estar acompafiada de una sancion
administrativa, civil o penal para que se pueda configurar un acto antijuridico sancionable.
De tal manera que las actuaciones de la Administracion gocen de legalidad y legitimidad, y
por su parte, se garantice el goce efectivo del derecho a la seguridad juridica de los
ciudadanos. Adicionalmente, los actos antijuridicos sancionables deben encontrarse

tipificados por niveles de gravedad y dafios causados y/o emergentes.
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3.3.  Principio de Culpabilidad en el Derecho Administrativo

Para entender el concepto de “culpabilidad” que se tratard y estudiard en este
acapite, es importante partir del concepto de accidente de trabajo. Para identificar el mismo
partiremos de las Disposiciones Generales contenidas en el Art.1 del Instrumento Andino

de Seguridad y Salud. En el literal n) sefiala que es Accidente de Trabajo:

[T]odo suceso repentino que sobrevenga por causa o con ocasion del trabajo, y
que produzca en el trabajador una lesion organica, una perturbacion funcional,
una invalidez o la muerte. Es también accidente de trabajo aquel que se produce
durante la ejecucion de 6rdenes del empleador, o durante la ejecucion de una labor

bajo su autoridad, aun fuera del lugar y horas de trabajo. (El resaltado es mio)

Este concepto fue incorporado en las legislaciones nacionales de los Paises
Miembros de la Comunidad Andina. En Colombia ha sido reconocido en el Art.9 del
Decreto-Ley 1295 de 1994, en Ecuador en el Art. 348 del Cddigo de Trabajo y en Peru
mediante el Glosario de Términos recogido en el Reglamento de la Ley N° 29873, Ley de

Seguridad y Salud en el Trabajo.

De esta definiciobn debemos destacar tres elementos fundamentales 1) suceso
repentino, 2) por causa u ocasion del trabajo, y 3) que produzca una lesién orgéanica,
perturbacion funcional, invalidez o muerte. A fin de relacionar los accidentes de trabajo con
el concepto de “culpabilidad”, analizaremos unicamente el primer elemento identificado:

“suceso repentino”.

Cuando nos referimos a la “culpa” se habla de un requisito que es comun al régimen
de la responsabilidad civil, penal o de una infraccion administrativa que es sancionada. Las
conductas sancionadas de cualquier indole pueden resultar de la intencion positiva de
causar un dafio (dolo o culpa intencional) o la ilicitud puede recaer sobre una infraccién no
intencional contraviniendo un deber de cuidado (culpa o negligencia). (Barros, 2010) Los

casos de responsabilidad en materia de Seguridad y Salud en el Trabajo la mayoria atienden
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a la mera negligencia, o inobservancia a los deberes de cuidado, dado que es la

consecuencia de un accidente de trabajo o enfermedad profesional.

El catalogo de acciones que debe cumplir el empleador dentro de los Sistemas de
Seguridad y Salud no es taxativo y sus actividades dependeran de los métodos reconocidos
en el momento histérico de su adaptacion. Para que sea sujeto de responsabilidad, las
acciones con resultado de muerte deben tener un elemento de intencionalidad o de
negligencia, esto seria cuando actta sin cumplir con un debido cuidado o precaucion. Que
consiste en no hacer lo necesario para prevenir los riesgos laborales o crear situaciones de
riesgo. Estas dos Ultimas se caracterizan por la carencia de voluntad en el sujeto activo y
falta de debida diligencia. (Ramirez Torrado, 2010)

Si la infraccidn se ha realizado con dolo o culpa, el principio de culpabilidad es un
elemento fundamental en el ius puniendi u ordenamiento punitivo. (Ramirez Torrado,
2010) Para entender con mayor claridad este principio es imperante hacer la distincion de la
responsabilidad objetiva frente a la responsabilidad subjetiva del empleador en caso de
fallecimiento de un trabajador. La responsabilidad patronal objetiva significa que el
empleador es responsable de reparar con la tarifa legal establecida y las pensiones (hoy
subrogada por la seguridad social o sus delegados); mientras que la responsabilidad
subjetiva es en la que el empleador debe resarcir todos los perjuicios que cause al entorno
del trabajador siempre que se demuestre que existio culpa en el resultado del accidente.

Esto como se mencion0 debe dar en el campo administrativo y penal.

Por esto se manifiesta que la culpabilidad es un elemento esencial y necesario para
que haya la imposicion de una sancién y constituye una garantia de la proporcionalidad de
las sanciones en contra del empleador. Para entender vamos a presentar un caso hipotético
en el que dentro de un lugar de trabajo se fabrican guantes de lana. Dentro de esta fabrica
laboran 60 personas de diferentes edades, profesiones e instruccién. Un buen dia, Mario, de
50 afos decide saltar sobre una de las maquinas en funcionamiento para llegar mas rapido a
la puerta de salida. Un mal movimiento provoco que su pié se estanque en una de las partes

en movimiento, tropieza y golpea su cabeza, este golpe le ocasiond la muerte. Como
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reaccion frente a su muerte, los derechohabientes de Mario interponen una demanda
solicitando la indemnizacién por dafios y perjuicios, ademas inician una accion particular

por el delito de homicidio inintencional.

Dentro de nuestro caso hipotético, tanto el Juez Civil como el Juez Penal asignados
por la Sala de Sorteos revisan el caso y las pruebas de descargo presentadas por el
empleador: Procesos operativos vigentes y adecuados, prueba de reuniones de socializacion
de los procesos, reconocimiento del lugar de trabajo (se prueba que existe un camino
peatonal debidamente sefializado), tableros con sefializacién de advertencias (jNO SALTE
SOBRE LAS MAQUINAS!). Los derechohabientes de Mario alegan que la compaiiia no
ha realizado exdmenes de preempleo ni periodicos a sus trabajadores, por lo tanto esto
constituye una falta a su deber de cuidado, como tal una negligencia. Aqui nos surge una
pregunta, ¢constituye esto una negligencia? ¢ Tiene la culpa el empleador? Si se resuelve la
existencia de culpa ¢la tiene a pesar de que la empresa cuenta con procesos adecuados,

sefializacion y sefiales de advertencia?

Es en base a estas preguntas por las que debe haber necesariamente el analisis del
elemento “culpa” por parte del juez y de la autoridad nacional competente. Si no se hace un
analisis profundo de la negligencia o intencion del empleador, el proceso sancionador
podria ser desproporcionado y atentatorio al principio de igualdad formal contemplada en
las legislaciones y convenios internacionales. Por otra parte, la imperiosa necesidad del
principio de culpabilidad en los actos sancionatorios tiene una estrecha vinculacion con el
principio de la presuncion de inocencia. En el sentido que toda persona acusada tiene
derecho a que se presuma que es inocente mientras no se pruebe lo contrario. Asi, las

pruebas deben enfocarse en determinar o no la culpabilidad. (Ramirez Torrado: 2010)

Si volvemos sobre el concepto de ‘“accidente de trabajo” contemplado en el
Instrumento Andino y su primer elemento 1) suceso repentino, es importante que volvamos
sobre su significado. De acuerdo al Diccionario de la Real Academia Espafiola repentino
significa “I. adj. Pronto, impensado, no previsto.”, el diccionario Larousse llustrado

contempla el significado de repentino como “Adj. Subito, impensado, no prevenido.
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(Sindénimo. Imprevisto)”. Ahora bien, si un suceso repentino es aquel que se produce de
forma subita, sin haberse previsto o pensado dificilmente se pueda encontrar el elemento
“dolo” en un accidente de trabajo. Por esto se dice que los dafios producidos como
consecuencia de un accidente en el lugar de trabajo atenderan prinicpalmente a la culpa o
negligencia del responsable. Si el fallecimiento de un trabajador ocurriera por la intencion
de una persona de ocasionar dafio, éste no podra ser calificado como accidente de trabajo y
como consecuencia no se podra atribuir responsabilidad subjetiva al empleador, siempre
que el dolo no provenga de éste ultimo. En este supuesto la responsabilidad de

indemnizacién y penal seran Unicamente de un tercer causante.

3.4.  Principio de Responsabilidad Solidaria

El fin Gltimo del Derecho Laboral es la regulacion de las relaciones laborales entre
empleador y trabajador, de forma individual y colectiva, incluyéndose la prevencion de
riesgos del trabajo. Esta rama del derecho tiene como fundamento la proteccion del
trabajador y la garantia de trabajar bajo condiciones dignas sin riesgo para su seguridad o
salud. Entendido que el interés general es la proteccién del trabajador, ha surgido como

mecanismo de garantia para el empleado la figura de la “responsabilidad solidaria”.

La responsabilidad solidaria surge como una respuesta a las modalidades modernas
de formas de contratacién como la intermediacion laboral, la subcontratacién de servicios y
la locacion de servicios. Las empresas prestadoras de estos servicios proveen de mano de
obra ofreciendo trabajadores temporales para que presten sus servicios en las instalaciones
de un tercer beneficiario. Sin embargo, el problema que presenta la intermediacion laboral
es si la obligatoriedad de garantia de trabajo digno corresponde al empleador de la
intermediaria o del empleador beneficiario del servicio. A fin de priorizar el interés general
nace la figura de la responsabilidad solidaria que garantiza de las condiciones de trabajo en
el lugar de trabajo del empleador principal se tornen extensivas a los trabajadores

tercerizados o de servicios.

En materia de prevencién de riesgos laborales, la responsabilidad que genera el

incumplimiento al deber general de cuidado y prevencion se extiende de forma solidaria a
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todas las formas de subcontrataciéon e intermediacion laboral, asi establece el Art.18 del

Reglamento al Instrumento Andino de Seguridad y Salud en el Trabajo:

Los empleadores, las empresas, los contratistas, subcontratistas, enganchadores y
demas modalidades de intermediacion laboral existentes en los Paises Miembros,
seran solidariamente responsables, frente a los trabajadores, de acuerdo a los
parametros que establezca la legislacion nacional de cada Pais Miembro respecto a

las obligaciones y responsabilidades que se sefialan en el presente Reglamento.

Como ejemplo mas claro de esta primicia, el Articulo 103 de la Ley 29783 Ley de

Seguridad y Salud en el Trabajo de Peru establece:

En materia de seguridad y salud en el trabajo, la entidad empleadora principal
responde directamente por las infracciones que, en su caso, se cometan por el
incumplimiento de la obligacién de garantizar la seguridad y salud de los
trabajadores, personas que prestan servicios, personal bajo modalidades
formativas laborales, visitantes y usuarios, los trabajadores de las empresas y
entidades contratistas y subcontratistas que desarrollen actividades en sus
instalaciones.

Asimismo, las empresas usuarias de empresas de servicios temporales y
complementarios responden directamente por las infracciones por el
incumplimiento de su deber de garantizar la seguridad y salud de los trabajadores

destacados en sus instalaciones.

La responsabilidad solidaria en materia de responsabilidad por infraccion a los
deberes de Seguridad y Salud en el Trabajo debe encontrarse preestablecida en una ley por
el efecto del principio de legalidad y reserva de ley. Sin embargo, no todos los paises
reconocen la responsabilidad solidaria en materia de prevencion de riesgos, por ejemplo en
Ecuador este tipo de responsabilidad no se encuentra contemplada, mé&s no por

desconocimiento de la garantia social sino a la prohibicion de tercerizacion e
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intermediacion laboral. Asi establece el Decreto Legislativo No. 8, publicado en el Registro

Oficial Suplemento 330 del 06 de mayo del 2006 que dispone:

Se elimina y prohibe la tercerizacion e intermediacion laboral y cualquier forma de
precarizacion de las relaciones de trabajo en las actividades a las que se dedique la
empresa o empleador. La relacion laboral sera directa y bilateral entre trabajador
y empleador.

Sin embargo, el mismo decreto establece las actividades que se podran prestar como
modalidad de “servicios complementarios” y éstos deben tener autorizacion previa del
Ministerio de Relaciones Laborales y pertenecer exclusivamente a los sectores de: “/...J
vigilancia, seguridad, alimentacion, mensajeria y limpieza, ajenas a las labores propias o
habituales del proceso productivo de la usuaria.” (Decreto Legislativo No.8, Art.3) Para
este tipo de actividades el Art. 4 del mismo cuerpo legal reconoce de forma expresa que la
relacion de dependencia se fijara entre el prestador de las actividades complementarias y su

personal, esto sin perjuicio del efecto de la responsabilidad solidaria del beneficiario.

Ecuador reconoce la solidaridad no solo entre empresas beneficiadas por servicios y
la prestadora de servicios complementarios, sino que reconoce la solidaridad entre
empleadores coparticipes como en el caso de un consorcio, por ejemplo. En relacién al Art.
17 de la Decisidn 584 del Acuerdo de Cartagena, esto encuentra reconocido en el Art.41 del
Caodigo del Trabajo que sefiala: “Cuando el trabajo se realice para dos 0 mas empleadores
interesados en la misma empresa, como conduefios, socios o coparticipes, ellos seran

solidariamente responsables de toda obligacién para con el trabajador. ”

El mismo principio de responsabilidad solidaria se contempla en el Art.34 del
Caodigo Sustantivo del Trabajo de Colombia:

Son contratistas independientes y, por tanto, verdaderos patronos y no
representantes ni intermediarios, las personas naturales o juridicas que contraten

la ejecucion de una o varias obras o la prestacion de servicios en beneficios de
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terceros, por un precio determinado, asumiendo todos los riesgos, para realizarlos
con sus propios medios y con libertad y autonomia técnica y directiva. Pero el
beneficiario del trabajo o duefio de la obra, a menos que se trate de labores
extrafas a las actividades normales de su empresa 0 negocio, sera solidariamente
responsable con el contratista por el valor de los salarios y de las prestaciones e
indemnizaciones a que tengan derecho los trabajadores, solidaridad que no obsta
para que el beneficiario estipule con el contratista las garantias del caso o para

que repita contra él lo pagado a esos trabajadores.

En virtud de la responsabilidad solidaria, los empleadores principales deberan exigir
a sus contratistas, subcontratistas 0 empresas de servicios el cumplimiento de las normas de
seguridad y salud en el trabajo, esto es cumpliendo su deber de vigilancia. En caso de un
accidente del trabajo o enfermedad profesional ocurrida a un trabajador de la empresa
contratista el empleador principal deberé probar el cumplimiento del deber de vigilancia, de
no ser asi respondera por culpa in vigilando. Como consecuencia, la conducta que resultara
ser antijuridica es la falta de exigencia y vigilia a sus subcontratistas o si se probare que el
contratante pudo conocer razonablemente el incumplimiento de los deberes de prevencion.
Este Gltimo concepto se aplicard cuando se procese responsabilidad administrativa, y
debera ser el inspector quien sancione al empleador principal en virtud de la negligencia de
actuacion. (Arce Ortiz, 2006) Por otra parte, si el afectado inicia acciones de reparacion
por indemnizacion laboral ante los jueces competentes, tendra la facultad de escoger a su
empleador directo o al principal, tomando en cuenta que es el empleador quien debera
probar la debida diligencia.

Para entender la postura respecto a la responsabilidad solidaria es pertinente estudiar
el pronunciamiento del Magistrado Ponente Humberto Antonio Sierra Porto, miembro de la
Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional de Colombia (T225-12, 2012) quien se
pronuncia respecto al Art.34 del Cédigo Sustantivo del Trabajo como se explica en los

parrafos siguientes.
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En la sentencia pronunciada el 20 de marzo del 2012 se discutia sobre la Accién de
Tutela interpuesta por el ciudadano Héctor Jaime Ramirez Henao contra las empresas
ARDCO Construcciones Ltda. y la Central Hidroeléctrica de Caldas S.A. E.S.P. El
accionante tenia un contrato laboral suscrito con la empresa ARDCO Construcciones Ltda.
para cumplir las funciones de Ingeniero Directos en el proceso de Interventoria Técnica
Administrativa y Financiera de los contratos de obra celebrados con la Central
Hidroeléctrica de Caldas S.A. E.S.P. Durante la vigencia del contrato laboral, el accionante
sufrio de un accidente de trabajo que generd una incapacidad debidamente reconocida por
la entidad competente. Posterior a su accidente se modificd la forma contractual a contrato
por labor, terminando la vigencia del mismo y habiendo sido desvinculado de la empresa.
Frente a estos hechos el accionante solicita se declare la vulneracién a su derecho a la
estabilidad laboral y se obligue al pago de indemnizaciones a la empresa principal o la

beneficiaria del servicio.

En relacion a este alegato, el Juez Ponente sefiala que el objetivo del Art.34 del
Cdodigo Sustantivo del Trabajo es el de proteger a la parte débil de la relacion laboral, es
decir al trabajador. Asi en el caso de que el empleado sufra cualquier tipo de abuso éste
puede reclamar el incumplimiento derivado de las obligaciones laborales contra el
empleador o el contratante. En virtud de esto, es el trabajador quien debe reclamar las
obligaciones y debe probar cuatro elementos “i) el contrato de trabajo con el contratista
independiente y el de obra con el beneficiario del trabajo vy, ii) la relacion de causalidad
entre los dos contratos, esto es, el hecho de que la actividad contratada pertenezca a las
actividades normales o corriente de quien encargo su ejecucion vy, iii) la falta de pago de lo
reclamado. ” (T225-12, 2012)

Por otra parte, el Juez Ponente sefiala que la responsabilidad solidaria no recae
Unicamente sobre el pago de salarios no percibidos, sino también sobre prestaciones
sociales e indemnizaciones. Sin embargo, sefiala que la autoridad competente para realizar

el analisis sobre la procedencia de la responsabilidad solidaria por el pago de
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indemnizaciones es el juez laboral y ejercer la proteccion contenida en el Art.34 del Codigo

Sustantivo del Trabajo.

Entonces, cuando se trata de responsabilidad por accidentes de trabajo o
enfermedades profesionales y las indemnizaciones correspondientes, se debe probar frente
a las autoridades administrativas y/o judiciales la debida diligencia del empleador principal
por parte del mismo. Asimismo, el trabajador deberd probar la relacion laboral con la
empresa de servicios, la relacion de causalidad entre las actividades de ambas empresas y la
falta de cumplimiento de la obligada directa, su empleador. Asi, el principio de
responsabilidad solidaria en materia de prevencion de riesgos se aplica a las empresas
principales y a los subcontratistas como mecanismo de garantia a favor de los trabajadores,
en virtud del interés general de prevencion, y como medio de proteccion frente a los

posibles dafos sufridos por los mismos.

3.5.  Principio General de Prevencion

El momento de identificar las obligaciones en materia de Seguridad y Salud es
sumamente complejo entender el paquete de deberes que contemplan las legislaciones. Pero
podemos hablar de un principio de prevencién de riesgos laborales y el debido cuidado.
Estos deberes tienen implicitamente un enorme listado de obligaciones que no se
encuentran recogidos de forma taxativa sino dentro de la concepcion de cada sistema de
gestién nacional. Esto quiere decir que, cada pais debe disefiar un catalogo de acciones que
debe cumplir el sujeto responsable. De tal manera que el incumplimiento o su omision

pueda ser sancionado con una sancion tipificada en la ley.

En el sistema anglosajon americano se reconoce dos deberes basicos en materia de
Seguridad y Salud. EIl primero es la obligatoriedad del cumplimiento de los estandares de
seguridad y salud promulgados en la Ley local (Occupational Safety and Health Act). El
segundo deber, es aquellos no contemplados dentro de los estandares pero consisten en
acciones mediante las cuales el empleador debe asegurar a cada uno de sus trabajadores un
medio ambiente de trabajo libre de peligros identificados que estén causando o puedan

causar darios fisicos severos. (Morey: 1973)
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En el caso ventilado en la Corte Suprema de Illinois, Chicago Magnet Wire
Corporation vs. The People of the State of Illinois se contempld el concepto del deber de
debido cuidado y se promulgé que el propdsito de la ley de Seguridad y Salud
estadounidense es asegurar, en todo cuanto sea posible, a todos los trabajadores y
trabajadoras en la nacion condiciones sanas de trabajo y preservar los recursos humanos. La
Corte asegurd que para esto el Congreso dio la facultad a la Secretaria del Trabajo la
autoridad y competencia para emitir estandares de seguridad y salud, con el caracter de
cumplimiento obligatorio. Ademas, la facultad para disefiar autoridades que aseguren la
adopcion de los estandares a través de la imposicion de sanciones civiles y penales en caso
de violacion a los mismos. Para esto, la Corte define el concepto de “estandares” como
practicas, conceptos, métodos, operaciones 0 procesos apropiados y necesarios para crear

un trabajo sano y lugares de trabajo seguros.

El deber genérico de prevencion de riesgos es un deber que nace fundamentado en
el derecho a trabajar en un ambiente sano de trabajo que tienen todos los trabajadores. Esta
obligacion del empleador nace de la ley y de los deberes propios de la relacion de
dependencia que genera un contrato de trabajo. En este sentido, el trabajador es acreedor de
la proteccién a su salud en el centro de trabajo al ser el empleador el coordinador de la
cadena productiva. Como consecuencia, el empleador no solo es responsable de los
resultados sino de todos los elementos que intervienen en la misma, incluyendo el factor
humano. Esto quiere decir que el empleador asume la obligacion de prevenir cualquier
accidente de trabajo o enfermedad profesional, constituyéndose éeste el deber geneérico de

prevencion. (Rivas Vallejo: 2009)
Esto podemos identificar en el Art. 2 del Instrumento Andino que sefala:
Las normas previstas en el presente instrumento tienen por objeto promover y

regular las acciones que se deben desarrollar en los centros de trabajo de los
Paises Miembros para disminuir o eliminar los dafios a la salud del trabajador,
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mediante la aplicacion de medidas de control y el desarrollo de las actividades

necesarias para la prevencion de riesgos derivados del trabajo.

Entonces, de este enunciado se desprende que las normas en materia de seguridad y
salud proponen acciones que debe realizar el empleador en dos niveles. Aquellas que
buscan disminuir o eliminar los dafos a la salud del trabajador y, por otra parte, las
actividades necesarias para la prevencion de riesgos derivados del trabajo. Se puede decir
que las obligaciones genéricas serian las mencionadas y son sostenidas por un catalogo de
deberes especificos para su cumplimiento. Los deberes genéricos de prevencion se
encuentran recogidas en normas organicas, estatutarias (Colombia) e instrumentadas en

normativa complementaria como Reglamentos o Resoluciones.

En Ecuador el deber genérico de prevencién se contempla en el Art. 410 del Codigo
de Trabajo que sefiala “Los empleadores estan obligados a asegurar a sus trabajadores
condiciones de trabajo que no presenten peligro para su salud o su vida.”

En este mismo sentido, el Articulo 1 de la Ley de Seguridad y Salud de Peru sefiala que:

La Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo tiene como objetivo promover una
cultura de prevencién de riesgos laborales en el pais. Para ello, cuenta con el
deber de prevencidn de los empleadores, el rol de fiscalizacion y control del Estado
y la participacion de los trabajadores y sus organizaciones sindicales, quienes, a
traves del dialogo social, velan por la promocion, difusion y cumplimiento de la

normativa sobre la materia.

El Articulo 3 de la misma ley sefiala que ésta “/...] establece las normas minimas
para la prevencion de los riesgos laborales, pudiendo los empleadores y los trabajadores

establecer libremente niveles de proteccién que mejoren lo previsto en la presente norma. ”

Por otra parte, en Colombia el Articulo 56 del Cédigo Sustantivo del Trabajo

reconoce dentro del capitulo Obligaciones de las Partes en General: “De modo general,
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incumben al empleador obligaciones de proteccion y de seguridad para con los
trabajadores, y a éstos obligaciones de obediencia y fidelidad para con el empleador.”
Contintia en el Articulo 57 la obligacion de “2. Procurar a los trabajadores locales
apropiados y elementos adecuados de proteccion contra los accidentes y enfermedades

profesionales en forma que se garanticen razonablemente la seguridad y la salud.”

Estos deberes preventivos genéricos se integran a la empresa como condicion sine
gua non, es decir es una obligacién que todos los empleadores deben cumplir, sea cual sea
la actividad econdémica que desarrolla. Como consecuencia, el deber minimo de prevencion
es integrar a la gestion empresarial la proteccion de la seguridad y salud de sus
trabajadores. Asi, el trabajador puede hacer exigible su derecho a trabajar en un medio
ambiente de trabajo sano y decente. EI empleador se encuentra sujeto a los deberes
genéricos y ademas a todas las normas reglamentarias o instrumentales que se desarrolle

dentro de cada sistema de gestion.

Por otra parte, es obligacion de los Estados adoptar medidas progresivas que
permitan garantizar los Derechos Economicos, Sociales y Culturales, dentro de los cuales
se contempla el derecho a la seguridad e higiene en el trabajo. Como se identifico en el
Marco Teoérico de este trabajo, el Art.26 del Protocolo de San Salvador y en virtud del
principio de proteccion progresiva de estos derechos, los Estados deben contar con
cooperacion técnica a fin de cumplir con esta obligacion. En esta misma linea, el Art. 4 del
Instrumento Andino establece que dentro del Sistema de Gestion Nacional de cada pais,

cada Pais Miembro deber& poner en préctica:

d) Actualizar, sistematizar y armonizar sus normas nacionales sobre seguridad y
salud en el trabajo propiciando programas para la promocion de la salud y
seguridad en el trabajo, orientado a la creacion y/o fortalecimiento de los Planes
Nacionales de Normalizacion Técnica en materia de Seguridad y Salud en el

Trabajo;
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Si realizamos una interpretacion integral de este derecho, se desprende que es una
obligacion de los Estados el desarrollo técnico de la materia de seguridad y salud, debiendo
entenderse “técnico” como lo indica el Diccionario de la Real Academia Espafiola:
“Conjunto de procedimientos y recursos de que se sirve una ciencia 0 un arte.” En este
sentido, el Estado debe proveer de procedimientos técnicos y acciones para garantizar este
derecho, es decir normas instrumentales. Como consecuencia, la exigencia del
cumplimiento del debido cuidado no quedaria meramente enunciada en la ley superior en
forma de obligaciones, sino instrumentada y en cumplimiento de las obligaciones

internacionales contraidas por los Estados.

3.5.1. Obligaciones del Empleador de acuerdo a la Decision 584 del Acuerdo de
Cartagena

En este acapite se anuncian las obligaciones especificas del empleador
contempladas en el Instrumento Andino de Seguridad y Salud en el Trabajo. Este catalogo
de responsabilidades constituiré el presupuesto de hecho o el deber juridico con el que debe
cumplir el empleador. De tal manera que el incumplimiento de estos deberes seran la falta
al deber genérico de prevencién por el efecto de la subsuncion. Como consecuencia, 10s
Estados Miembros deberan reconocer dentro de sus legislaciones internas cada una de las

obligaciones contempladas a continuacion:

El deber geneérico de prevencion se contempla en el Articulo 11 del Instrumento Andino:

En todo lugar de trabajo se deberan tomar medidas tendientes a disminuir los
riesgos laborales. Estas medidas deberan basarse, para el logro de este objetivo, en
directrices sobre sistemas de gestion de la seguridad y salud en el trabajo y su

entorno como responsabilidad social y empresarial.

El catdlogo de obligaciones especificas minimas se enuncia en el mismo articulo y

corresponden a.
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Formular la politica empresarial y hacerla conocer a todo el personal de la empresa.
Prever los objetivos, recursos, responsables y programas en materia de seguridad y
salud en el trabajo;

Identificar y evaluar los riesgos, en forma inicial y periddicamente, con la finalidad
de planificar adecuadamente las acciones preventivas, mediante sistemas de
vigilancia epidemioldgica ocupacional especificos u otros sistemas similares,
basados en mapa de riesgos;

Combatir y controlar los riesgos en su origen, en el medio de transmisiéon y en el
trabajador, privilegiando el control colectivo al individual. En caso de que las
medidas de prevencion colectivas resulten insuficientes, el empleador debera
proporcionar, sin costo alguno para el trabajador, las ropas y los equipos de
proteccién individual adecuados;

Programar la sustitucion progresiva y con la brevedad posible de los
procedimientos, técnicas, medios, sustancias y productos peligrosos por aquellos
que produzcan un menor o ningln riesgo para el trabajador;

Disefiar una estrategia para la elaboracion y puesta en marcha de medidas de
prevencion, incluidas las relacionadas con los métodos de trabajo y de produccion,
que garanticen un mayor nivel de proteccién de la seguridad y salud de los
trabajadores;

Mantener un sistema de registro y notificacion de los accidentes de trabajo,
incidentes y enfermedades profesionales y de los resultados de las evaluaciones de
riesgos realizadas y las medidas de control propuestas, registro al cual tendran
acceso las autoridades correspondientes, empleadores y trabajadores;

Investigar y analizar los accidentes, incidentes y enfermedades de trabajo, con el
propdsito de identificar las causas que los originaron y adoptar acciones correctivas
y preventivas tendientes a evitar la ocurrencia de hechos similares, ademés de servir
como fuente de insumo para desarrollar y difundir la investigacion y la creacion de
nueva tecnologia;

Informar a los trabajadores por escrito y por cualquier otro medio sobre los riesgos

laborales a los que estan expuestos y capacitarlos a fin de prevenirlos, minimizarlos
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y eliminarlos. Los horarios y el lugar en donde se llevara a cabo la referida
capacitacion se estableceran previo acuerdo de las partes interesadas;

v' Establecer los mecanismos necesarios para garantizar que sélo aquellos trabajadores
que hayan recibido la capacitacion adecuada, puedan acceder a las areas de alto
riesgo;

v" Designar, segun el nimero de trabajadores y la naturaleza de sus actividades, un
trabajador delegado de seguridad, un comité de seguridad y salud y establecer un
servicio de salud en el trabajo; vy,

v" Fomentar la adaptacion del trabajo y de los puestos de trabajo a las capacidades de
los trabajadores, habida cuenta de su estado de salud fisica y mental, teniendo en
cuenta la ergonomia y las demas disciplinas relacionadas con los diferentes tipos de

riesgos psicosociales en el trabajo.

Ademaés de estos deberes especificos contenidos en el articulo 11, se reconoce en el Art.
13 el derecho de participacion de los trabajadores y de los organismos paritarios. En su
articulo 14 establece la obligatoriedad de someter a los trabajadores a examenes médicos de
preempleo, periodicos y de retiro de acuerdo a los riesgos a los que se encuentren
expuestos. Ademas, contempla la obligacion de instalar sistemas de emergencia en caso de
desastres, emergencias, incendios y accidentes mayores. Por otra parte se reconoce la
obligacion de informacion sobre exposicion a riesgos laborales en virtud del

reconocimiento del derecho de informacién de los trabajadores contemplado en el Art. 19.

Como obligaciones especiales se concibe:

v Art. 15 En empresas de alto riesgo debera proveerse de servicio médico o de salud
en la empresa.

v Art.22 Mantener confidencialidad de los resultados de exdmenes médicos.

v' Art.25 La garantia de proteccién a trabajadores con discapacidad y con sensibilidad
especial.

v’ Art.26 Evaluacion de riesgos que podria incidir en las funciones de procreacion de

los trabajadores.
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v' Art.27 Adopciéon de medidas necesarias para evitar la exposicion a riesgos que
pudieran ser peligrosas durante el periodo de embarazo o lactancia.
v' Art.28 Prohibiciéon de contratacion de menores para actividades peligrosas o

insalubres.

3.5.2. Concepto de Infraccion en Materia Preventiva

El empleador como deudor del deber de seguridad y salud en el trabajo debe
cumplir con el deber genérico de prevencion de riesgos laborales, esto es la prevencion de
los accidentes de trabajo y de las enfermedades profesionales. Para esto, las legislaciones
desarrollan un catdlogo de responsabilidades en caso de incumplimiento. Estas
responsabilidades tienen un elemento comun, que es que el presupuesto factico de todas
ellas es el incumplimiento de su deber de prevencion. (Valdeoliva, 2008) Las infracciones
en Materia Preventiva atienden al incumplimiento de la obligacion genérica y de las
especificas que son subsumibles dentro del deber de prevencion y cuidado. Asi, cuando la
obligacion sea de tipo instrumental publicada mediante una Resoluciéon o Reglamento, la

infraccién sera debido a que es subsumible en la obligacion genérica.

Por ejemplo, citaremos el Art. 432 del Codigo del Trabajo de Ecuador que sefiala
que: “En las empresas sujetas al régimen del seguro de riesgos del trabajo, ademas de las
reglas sobre prevencion de riesgos establecidas en este capitulo, deberan observarse
también las disposiciones o normas que dictare el Instituto Ecuatoriano de Seguridad

Social.”

En este articulo podemos notar con mayor claridad las obligaciones genéricas y las
instrumentales. Las normas que dictare el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social no
seran obligaciones genéricas, especificas o especiales puesto que las mismas ya se han
reconocido en el propio Codigo de Trabajo, pero si seran obligatorias en la medida que sus
infraccion es subsumible al deber genérico contemplado en el Art. 410 del mismo cuerpo
legal. Ahora bien, las obligaciones genéricas deben estar contempladas necesariamente en
una norma con rango de ley, al igual que las obligaciones especificas, especiales y sus

respectivas sanciones a fin de cumplir con la garantia material y formal del principio de
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legalidad, sin perjuicio de que se reconozcan normas instrumentales para el cumplimiento

de las obligaciones en materia de prevencion de riesgos.

3.5.3. Niveles de incumplimiento y Niveles de Sancion

Los niveles de incumplimiento y los niveles de sancion en materia de Seguridad y
Salud en el Trabajo dependeran de la concepcion de cada legislacion dentro de la
Comunidad Andina, puesto que el mismo Instrumento Andino delega esa facultad en el
Art.31 del Instrumento Andino. EI Art. 19 del Reglamento al Instrumento Andino sefiala

que:

El Incumplimiento de las obligaciones por parte del empleador en materia de
seguridad y salud en el trabajo, dara lugar a las responsabilidades que establezca
la legislacion nacional de los Paises Miembros, segun los niveles de

incumplimiento y los niveles de sancion.

Se ha venido citando el Art. 31 del Instrumento Andino que sefiala:

Los Paises Miembros adoptaran las medidas necesarias para sancionar a quienes
por accion u omisién infrinjan lo previsto por el presente instrumento y demas

normas sobre prevencion de riesgos laborales.

La legislacion nacional de cada Pais Miembro determinara la naturaleza de las
sanciones aplicables para cada infraccion, tomando en consideracion, entre otros,
la gravedad de la falta cometida, el nimero de personas afectadas, la gravedad de
las lesiones o los dafios producidos o que hubieran podido producirse por la
ausencia o deficiencia de las medidas preventivas necesarias y si se trata de un

caso de reincidencia.

Es imperante volver sobre este articulo puesto que nos da una guia de como deben
establecerse los niveles de incumplimiento o de infracciones. Para esto utilizaremos los

elementos que nos da el Instrumento Andino que son: 1) Infracciones en razon de la
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gravedad de la falta, 2) Infracciones en razon del numero de personas afectadas, 3)
Infracciones en razén de la gravedad de las lesiones, 4) Infracciones por tipo de dafio
producido o emergente, 5) Infracciones por accion u omision, 6) Infracciones por omision o
deficiencia en medidas de prevencion o 6) Infracciones reincidentes. Ademas, cada una de
estas infracciones debe tener una sancion de la naturaleza que decida cada Pais Miembro,
civil, administrativa o penal. Evidentemente este tipo de infracciones deberan encontrarse
tipificadas en deberes genéricos y especificos en una ley, debidamente reglamentados por

instrumentos legales de rango inferior.

El propio Instrumento Andino nos da una sancion administrativa aplicable en caso de una
violacion grave de las normas y que ademas constituya un peligro inminente para salud, asi

contempla en el Art. 32:

Cuando una violacion grave de las normas vigentes constituya un peligro inminente
para la salud y seguridad de los trabajadores, del mismo lugar de trabajo y su
entorno, la autoridad competente podra ordenar la paralizacién total o parcial de
las labores en el lugar de trabajo, hasta que se subsanen las causas que lo

motivaron o, en caso extremo, el cierre definitivo del mismo.

Para determinar qué tipo de sancion se debe aplicar a los niveles de infraccion es
importante reconocer cual es el interés juridico detrdas del derecho administrativo, del
derecho civil y del penal. EI derecho administrativo es el encargado de prevenir los ataques
mas leves a ciertos bienes juridicos, mientras que el derecho penal sanciona las agresiones
mas graves contra los mismos intereses juridicos (Ramirez Torrado: 2010) Asi, el objetivo
del Derecho Administrativo Sancionador es prevenir actos que pongan en peligro o
lesionen bienes juridicos protegidos, mientras que el derecho penal busca sancionar
conductas que dafan gravemente el bien juridico protegido. Asi, cuando se busca prevenir
una consecuencia actia el Derecho Administrativo, configurandose una misién de
disuasion en el infractor. En el caso de persistir o reincidir el infractor, el objetivo del

Estado se convierte en sancionar y frenar la conducta infractora con mecanismos de mayor



73

efecto. Como consecuencia, el derecho administrativo “/...] tiene una competencia

anterior que el derecho penal, [...] ”. (Ramirez Torrado: 2010)

Por otra parte, el Derecho Civil busca reparar o indemnizar a los perjudicados en
caso de accidente mortal o enfermedad profesional con resultado de muerte, haciéndose una
valoracion del dafio emergente y el lucro cesante. EI Derecho Civil al ser de naturaleza
privada no tiene el caracter de sancionador a diferencia del penal y administrativo. El
Derecho Civil busca la reparacién del dafio sufrido por una persona derivada de las
acciones u omisiones que otra persona realiza. En comparacion con el derecho
administrativo, no es de naturaleza preventiva y disuasoria, es Unicamente reparadora. Asi
que para poder exigir una indemnizacién no debe haber una infraccion, sino debe
constatarse la existencia de un dafio. En caso de fallecimiento de un trabajador, la
responsabilidad civil no sera de tipo contractual, ya que ésta se deriva Unicamente de la
relacion laboral entre un trabajador y su empleador. De configurarse la muerte, la
responsabilidad seria de caracter extracontractual puesto que las personas habilitadas para
exigir la reparacion de un dafio serian los derechohabientes del causante (trabajador
fallecido). (\VValdeoliva: 2008)

En virtud de esto, se determina la doble naturaleza de la seguridad y salud en el
trabajo. En donde la primera es de tipo privada proveniente de la relacion contractual entre
el empleador y el trabajador. En funcion del cual el trabajador puede hacer exigible su
derecho a un medio ambiente digno de trabajo y el empleador la exigibilidad del
cumplimiento de las medidas de seguridad desarrolladas por la empresa. Por otra parte,
existe la naturaleza publica al ser la Seguridad y Salud normativa de Orden Social y
Publica, mediante la cual el Estado actia como entidad de regulacién y control bajo sus

competencias sancionadoras para hacer exigibles los deberes juridicos.

Dentro de la Comunidad Andina, ninguno de los Paises Miembros que se estudian
en este trabajo académico ha determinado los niveles de infraccion y los niveles de sancion

en sentido estricto como se desglosa el articulo 31 del Instrumento Andino. Cada uno de
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los Paises Miembros tiene dentro de sus legislaciones las infracciones tipificadas en

diferentes normas como se estudia a continuacion.

3.6.  Legislacion y sanciones administrativas

El Derecho Administrativo se encuentra vinculado a dos nociones de
administracion. La primera comprende el estudio de la estructura de la Administracion
publica, mientras que la segunda nocidn es respecto al estudio de las actividades de la
administracion. Entendiéndose por “Administracion” el “conjunto de organos encargados
de cumplir las maltiples intervenciones del Estado moderno y de prestar los servicios que
el Estado atiende.” (Perdomo: 1994)

Siendo el Estado el garante del ejercicio de los derechos de sus ciudadanos tiene la
potestad sancionadora, y el Derecho Administrativo Sancionador no es mas que una
expresion del ius puniendi del Estado. Al ser el ejercicio de la actividad sancionadora, la
aplicabilidad de los principios fundamentales del orden penal son de aplicacion analdgica al
Derecho Administrativo Sancionador. Estos principios son recogidos en la Constitucién de
los Paises Miembros y son los que le dan fundamento a la actividad administrativa. (Santos
Loyola, 2010) Como consecuencia la justicia administrativa establece la actividad de la
administracion pablica orientada a la satisfaccion del interés pablico y los derechos. Dentro
de la materia de Seguridad y Salud en el Trabajo, la justicia administrativa buscaria
preservar el interés publico en la preservacion del medio ambiente de trabajo y en la

prevencion de riesgos laborales.

En el caso de fallecimiento de trabajadores en el lugar de trabajo o con ocasion del
mismo, el Derecho Administrativo Sancionador busca un efecto disuasivo en el empleador
a fin de cumplir con su obligacion general de debido cuidado. Como se menciono
anteriormente la responsabilidad objetiva del empleador en caso de fallecimiento de u
trabajador la subroga las entidades de Seguridad Social. Sin embargo, de incumplirse con la

obligacion de afiliacion al Seguro Social, el empleador asume esta responsabilidad objetiva.
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En Colombia, la obligacion de afiliacion al Sistema General de Riesgos
Profesionales se encuentra recogida en el Decreto Ley 1295 de 1994, de manera que si el
empleador incumple con esta obligacion sera éste el responsable de las prestaciones que

concede la entidad. Asi dispone el Art. 4 de la Ley 1295:

El Sistema General de Riesgos Profesionales tiene las siguientes caracteristicas:
e. El empleador que no afilie a sus trabajadores al Sistema General de Riesgos
Profesionales, ademas de las sanciones legales, sera responsable de las

prestaciones que se otorgan en este decreto.

En este sentido, el Estado cumple con su obligacién de contar con un sistema de
prestaciones otorgado en caso de riesgos profesionales. Sin embargo, si el empleador
infringe esta obligacion de afiliacidn, sera sancionado con la responsabilidad objetiva y

mediante un procedimiento administrativo sancionador.

Asi, el Estado puede compensar el dafio sufrido, objetivamente, a través de la
proteccién social, con el fin de que el afiliado pueda superar un estado de necesidad
provocado por un dafio de origen profesional. Esta prestacién es una cuantificacion previa
del dafio en base a la valoracién que realiza la entidad reguladora y determinaré la cuantia
del mismo, sin perjuicio de que los derechohabientes puedan completar su proteccion
mediante la via civil en contra del empleador o el tercer causante. Esta actividad
administrativa es reparadora a favor del afiliado. Sin embargo, la Administracion al
trasladar la carga prestacional al empleador en caso de no afiliacion tendra efectos
disuasivos de prevencion. En el sentido que funcionard con un caracter indemnizatorio

provocando en el empleador el ejercicio de la obligacién preventiva. (Valdeoliva, 2008)

Esta misma obligacion se contempla en la legislacion ecuatoriana, recogido en el

Art. 38 del Caodigo del Trabajo que sefiala:

Los riesgos provenientes del trabajo son de cargo del empleador y cuando, a

consecuencia de ellos, el trabajador sufre dafio personal, estara en la obligacion de
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indemnizarle de acuerdo con las disposiciones de este Codigo, siempre que tal

beneficio no le sea concedido por el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.

El Art. 158 del mismo Cddigo del Trabajo establece que:

El patrono que, en cumplimiento de esta Ley, hubiere asegurado a los trabajadores
al IESS y se hallen bajo su servicio, se les pagara el cien por ciento (100%) de su
remuneracién el primer mes, y si el periodo de recuperacién fuera mayor a éste,
quedard relevado del cumplimiento de las obligaciones que sobre la
responsabilidad patronal por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales
establece el Codigo del Trabajo. Pero si éstos se produjeren por culpa grave del
patrono o de sus representantes, y diere lugar a indemnizacion segun la legislacion
comun, el Instituto procederd a demandar el pago de esa indemnizacion, la que
quedara en su favor hasta el monto calculado de las prestaciones que hubiere
otorgado por el accidente o enfermedad, debiendo entregar a los beneficiarios el

saldo, si lo hubiere.

En materia administrativa, entonces, el incumplimiento a los deberes establecidos
en el ordenamiento juridico es sancionado con responsabilidad administrativa. La
responsabilidad puede ser compensada con multas, recargos de cotizacion de primas a la
seguridad social o concesion de prestaciones. Estas recaeran sobre el empresario puesto que
es este el obligado al cumplimiento de las obligaciones. El derecho administrativo
sancionador exige el elemento “culpa” cuando traslada cualquier tipo de recarga a los
ciudadanos siempre que no sea parte del régimen de la responsabilidad objetiva de

aportaciones.

A continuacion se presentan cuadros explicativos de las obligaciones principales en
materia de prevencion de riesgos laborales dentro de los Paises Miembros de la Comunidad
Andina, asi como las sanciones y la entidad de control que las impone. Es importante notar
que en los cuadros siguientes no se han incluido infracciones y sanciones que se encuentren

contemplados en normas que carecen de rango de ley, o reglamentarias por remision
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normativa, debido a que consideramos que los sistemas administrativos deben apegarse a

los principios juridicos rectores de principio de legalidad, reserva de ley y seguridad

juridica que se han estudiado en este trabajo académico. Por otra parte no se mencionaran

los Reglamentos especiales elaborados para ciertos sectores productivos. Esta identificacion

de obligaciones sera en base a la responsabilidad del empresario en general, el deber de

prevencion y las obligaciones especificas comunes a todo tipo de empleadores.

Responsabilidad objetiva administrativa en Colombia

PAIS Obligacion Incumplimiento/ Entidad de Control
Sancién
Ley 1295 Obligado a cumplir con
Art.4 las prestaciones a favor
Art.21 a) Afiliacién al Sistema | del trabajador.
de Riesgos Profesionales
Ley 1295
Art.21 b) Trasladar el monto
de la cotizacion a las ARP
COLOMBIA | dentro del plazo (EI monto de

la cotizacion se hace dentro de
los limites fijados por la ley y
de acuerdo a la Tabla de Clases
de Riesgos de Art. 26)

Ley 1295

Art.21 c¢) Notificar a la ARP
los accidentes de trabajo o
enfermedades profesionales

Ley 1295

Art.91

La falta de notificacion
0 la  presentacion
extemporéanea del aviso
se sanciona con multa de
hasta 200  salarios
minimos.

Ministerio del
Trabajo y Seguridad
Social

Ley 1295
Art.23 Mora en el pago de las
cotizaciones

La ARP iniciard accion
de cobro.

El empleador asume los
riesgos profesionales

Administradora  de
Riesgos Profesionales

y

Ley 1429
Art. 65 Constituir el Comité
Paritario de Salud Ocupacional

Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social
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| COPASO |

RESPONSABILIDAD SUBJETIVA ADMINISTRATIVA

Cddigo Sustantivo del Trabajo | Indemnizaciones fijadas | Juez Laboral
Art.216 En caso de culpa del | por el Juez o funcionario

empleador por AATT o EEPP, | de la causa en razén de | Ministerio del

estd obligado al pago de | las prestaciones. Trabajo y Seguridad

indemnizaciones. Social

Ley 1295 Ley 1295 Direcciones

Art.91 Art.91 Territoriales del
COLOMBIA | Si falleciere un trabajador y | Multa no inferior a Ministerio de

que se  demuestre el | veinte salarios minimos | Trabajo.
incumplimiento de medidas de | legales mensuales
seguridad y salud. vigentes, ni superior a
mil salarios minimos
legales mensuales.

En caso de reincidencia
y sin cumplir los
correctivos: Suspension
hasta 120 dias o cierre
definitivo de la empresa.

Tabla No.l Identificacion de los tipos de responsabilidad administrativa en la legislacion
colombiana. Fuente: Ley 1295, Ley 1429 y Cddigo Sustantivo del Trabajo de Colombia.

En la tabla No.1 podemos observar la diferenciacion entre responsabilidad objetiva
y subjetiva que determina la legislacion en Colombia por incumplimiento al deber genérico
de prevenciéon. Claramente en materia de responsabilidad objetiva se compromete un
presupuesto factico a una sancion administrativa y debidamente identificada la autoridad
competente. De tal manera que la falta de afiliacion de los trabajadores, falta 0 mora en el
pago de cotizaciones, la falta de notificacion y no haber constituido un comité paritario son
hechos que generan una sancion administrativa objetiva. Por otra parte, en cuanto a
responsabilidad subjetiva es imprescindible que se pruebe la “culpa” del empleador 0 se
demuestre el incumplimiento para exigir indemnizaciones a favor del empleador. Sin
embargo, el deber juridico se encuentra recogido en la Ley y acompafiado de una sancién

de tipo administrativo y civil.

El articulo 91 de la Ley 1295 identifica una infraccion grave al deber genérico de

prevencion y ésta es el fallecimiento del trabajador por incumplimiento a las medidas de
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seguridad. A esta obligacion le asigna una sancion administrativa pecuniaria, sin embargo

la reincidencia puede general la sancion mas grave prevista en el Art.32 del Instrumento

Andino.
Responsabilidad objetiva administrativa en Ecuador
PAIS Obligacion Incumplimiento/ Entidad de Control
Sancion
Cadigo del Trabajo Obligado a cumplir con
Art.38 las prestaciones a favor
Los riesgos del trabajo son por | del trabajador en caso de
cuenta del empleador cuando | AATT y EEPP.
no se encuentre afiliado al
IESS.
Caodigo del Trabajo
Art.42
ECUADOR | 31. Afiliar a los trabajadores

desde el primer dia de labores
al IESS.

Cadigo del Trabajo

Art.148 En caso de AATT o
EEPP en caso de trabajo
prohibido para menores o por
infracciones a las medidas de
proteccién a menores.

Se presume la culpa del
empleador.
Indemnizacion superior
al doble de la ordinaria.

Ministerio de
Relaciones Laborales

Jueces de la Nifiez y
Adolescencia

Caodigo del Trabajo

Art.353 Obligacion de
indemnizacion por AATT vy
EEPP en caso de no afiliacion.

Indemnizar en base a las
prestaciones.

Ministerio de
Relaciones Laborales

Juez del Trabajo

Cddigo del Trabajo

Art.369 Si el AATT o la EEPP
ocasiona la muerte dentro de
180 dias después del suceso.

Indemnizacién a los
derechohabientes
equivalente a la suma de
cuatro afios de salario.

Ministerio de
Relaciones Laborales

Juez de lo Laboral

Ley Seguridad Social

Art.94 Mora en el pago de
aportaciones entendida como
culpa del empleador. Cuando
ésta haya inhabilitado la
concesion de prestaciones a
favor del afiliado.

Art. 5 Resolucion 298 IESS

Pago de  perjuicios
causados a través de la
potestad coactiva.

Pago de prestaciones

Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social
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Art.16 Resolucion 298 IESS

Responsabilidad

Instituto Ecuatoriano

Si ocurrido un accidente se | patronal de Seguridad Social
verifica la inobservancia a | Pago del valor de las
normas de prevencion. prestaciones con un
recargo del 10%
Multa adicional entre 3 a
30 salarios basicos
Art.18 Resolucién 298 IESS | Multa equivalente a un
Falta de notificacion de Aviso | salario minimo
de AAT y EEPP
RESPONSABILIDAD SUBJETIVA ADMINISTRATIVA

ECUADOR

Caodigo del Trabajo

Art. Innumerado (...346)

Por inobservancia de las
medidas de prevencion se
ocasionare alguna discapacidad
al trabajador.

Multa de diez
remuneraciones basicas
minimas unificadas del
trabajador en general.
Concesién de
prestaciones en caso de
la no afiliacibn o no
contar con aportaciones
minimas.

Director del Trabajo

Ministerio de
Relaciones Laborales.

Cadigo del Trabajo
Art.354 Exencidon de
responsabilidad  por culpa
grave del trabajador, fuerza
mayor, o intencion de los
derechohabientes.

El empleador debe
probar la diligencia del
deber de prevencién o la
culpa grave del
trabajador.

Ministerio de
Relaciones Laborales

Juez de lo Laboral

Cadigo de Trabajo

Art. 369 Obligacién de
indemnizacion en caso de
fallecimiento por AATT o
EEPP, debiendo desestimar la
relacion de causalidad. Carga
de la prueba para el empleador.

Si el fallecimiento es
180 dias después del
accidente= 2/3 partes de
la suma de cuatro afios
de salario.

Si el fallecimiento es
después de 365 dias y
antes de 2 afios= %2
partes de la suma de
cuatro afios de salario a
los derechohabientes.

Ministerio de
Relaciones Laborales

Juez de lo Laboral

Caodigo del Trabajo

Las indemnizaciones

Art.398 En caso de | tendrén un recargo del

inobservancia a las | 50%.

obligaciones de seguridad.

Ley de Seguridad Social Pago de Instituto Ecuatoriano
Art.158 indemnizaciones de Seguridad Social
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Responsabilidad Patronal | equivalente al monto de
comprobada las prestaciones.

Si afiliados los trabajadores se
produce un AATT o EEPP por
culpa grave del empleador.

Tabla No.2 Identificacion de los tipos de responsabilidad administrativa en la Republica de
Ecuador.

Fuente: Cddigo del Trabajo, Ley Orgéanica de Seguridad Social de Ecuador, Resolucion 298 del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.

En la Tabla No.2 se puede observar el traslado de la responsabilidad objetiva hacia
el empleador en caso de incumplimiento a los deberes genéricos de afiliacion, mora de
aportes, accidentes de trabajo o enfermedades profesionales ocurridos a menores en ocasion
de trabajos sefialados como prohibidos. En Ecuador se puede observar gque tanto el Codigo
de Trabajo como la Ley de Seguridad Social no establecen un presupuesto de hecho ligado
a una sancion especifica como en Colombia. EI Codigo de Trabajo Gnicamente establece la
carga indemnizatoria para el empleador en materia de responsabilidad objetiva y remite su
cuantificacion a la valoracion equivalente a las prestaciones debidas por el sistema de
Riesgos del Trabajo. De la misma manera, la Ley de Seguridad Social no establece las
sanciones impuestas al empleador por responsabilidad objetiva, sino que remite a un cuerpo
reglamentario como es la Resolucion 298 del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social,
contraviniendo el propio Art.132 de la Constitucion de la Republica sobre reserva legal en
materia de infracciones y sanciones.

Por otra parte, en materia de responsabilidad subjetiva la inobservancia a las
medidas de seguridad tiene una sancion administrativa y cumple con la composicion de una
sancion ligada a un deber juridico. Al igual que en Colombia, se identifica el elemento de
“culpabilidad” debido a que la carga del empleador se configura por la evidencia de la

negligencia del empleador y de la relacion de causalidad.

Responsabilidad objetiva/ subjetiva administrativa en Peru

PAIS Obligacion Incumplimiento/ Entidad de
Sancion
Control

Ley N0.29783
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Art.53 El incumplimiento al
deber de prevencién debe
probarse en via inspectiva la

PERU presencia de un dafio.
Reglamento a la Ley N0.29783
Art.94 Para determinarse la | Indemnizaciones Ministerio del
responsabilidad del empleador | asumidas por el | Trabajo y Promocion
de su deber de prevencion empleador. del Empleo.

requiere que se acredite que la
causa determinante del

dafio es consecuencia directa
de la labor desempefiada por

el trabajador y del
incumplimiento por parte del
empleador.

Tabla No.3 Identificacion de los tipos de responsabilidad administrativa en la Republica de Per.
Fuente: Ley N0.29783 sobre Seguridad y Salud en el Trabajo y Reglamento a la Ley No. 29783

En Perq, las sanciones administrativas por incumplimiento a los deberes genéricos
de prevencion es muy particular debido que este es el Unico pais que tiene su propia ley en
materia de Seguridad y Salud. Como consecuencia, las obligaciones se centran Unicamente
en este campo y no se confunde con las potestades sancionadoras de las entidades de
Seguridad Social por incumplimiento a los deberes objetivos de afiliacion. El
incumplimiento a los deberes objetivos de seguridad social se encuentra contemplado en la
Ley de Modernizacion de la Seguridad Social de Pert y su debido Reglamento. Como
consecuencia, en materia de prevencion de riesgos la responsabilidad del empleador nace
por las acciones atribuibles al empleador debiendo probarse un dafio generado por via de

inspeccion.

Como se ha mencionado, los deberes de prevencion se encuentran complementados
por un catalogo de obligaciones genéricas y especificas, a continuacion se presenta aquellas

identificadas en cada legislacion, junto con las sanciones impuestas por las mismas.

Obligaciones genéricas del empleador en Colombia, Ecuador y Peru

PAIS Obligacion Incumplimiento/ Entidad de Control
Sancion

Estatuto del Trabajo Obligado a cumplir con
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Art.79

[...] 2. Procurar locales
apropiados y elementos de
proteccién contra AATT vy
EEPP, cumplir con las normas
de seguridad industrial, higiene

las prestaciones a favor
del trabajador

en el trabajo y medicina
laboral.
3. Prestar primeros auxilios en
COLOMBIA caso de AATT y EEPP.
Cadigo Sustantivo del Trabajo | Cédigo Sustantivo del Oficina Nacional de
Art. 349 Trabajo (Subrogado por | Medicina e Higiene
Las empresas con mas de 10 | el Decreto 2351) del Ministerio del
trabajadores deben aprobar un | Art. 486 Trabajo.
Reglamento de Seguridad e | Los funcionarios del
Higiene Ministerio podran
imponer multas
equivalentes al monto de
una a cien salarios
minimos vigentes,
segun la gravedad de la
infraccion y mientras
ésta subsista.
PAIS Obligacion Incumplimiento/ Entidad de Control
Sancion
Caodigo del Trabajo
Art.42
2. Instalar talleres, oficinas y
lugares de trabajo con sujecién
a las medidas de seguridad,
higiene y PRL.
3. Indemnizar a trabajadores
por AATT y EEPP siempre
gue no cubra el IESS.
17. Facilitar las inspecciones
de trabajo.
Cddigo del Trabajo Cddigo del Trabajo
ECUADOR | Art.365 Asistencia médica, | Art.435, 436 y 628

quirdrgica y farmacéutica en
caso de AATT hasta que se
declare incapacidad 0
condiciones favorables.

Art.366 Renovacion de protesis

Multas de hasta 200
dolares.

Suspension de labores

Ministerio de
Relaciones Laborales
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y ortopedia.
Cadigo del Trabajo
Art.410 Asegurar las

condiciones de trabajo y que
no presenten riesgos para la
salud.

Cadigo del Trabajo
Art.434 Empresas con méas de
10  trabajadores  deberan

Cierre de
establecimientos

aprobar un Reglamento de
Seguridad e Higiene.
PAIS Obligacion Incumplimiento/ Entidad de Control
Sancion
Ley No. 29783 Ley de | LeyNo0.29783 Ley No. 19981
Seguridad y Salud en el | Art. 53 Ley que crea |la
Trabajo Superintendencia
El incumplimiento del | Nacional de
Art. 1 Deber general de de |deber  genera  la | Fiscalizacion Laboral
prevencion de los empleadores | Indemnizacion a cargo | (SUNAFIL)
PERU Art.52 Deber de Informacion del empleador a favor de

Art.53 Deber de
confidencialidad sobre los
resultados médicos
Art.82 Deber de Informacion
ante el sector trabajo

Ley N0.29783
Art. 56 Incumplimiento al
deber de prevencién

la  wvictima o los
derechohabientes.

Tabla No.4 Identificacion de deberes genéricos

Fuentes: Estatuto del Trabajo de Colombia, Cdodigo Sustantivo de Colombia, Cédigo del Trabajo de
Ecuador, Ley No. 29783 Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo de Per.

Si observamos los deberes especificos en materia de Seguridad y Salud podemos

identificar que no existe una redaccidén sistematica de los deberes especificos, acompafiados

de una sancion especifica. La Ley especial de Peru tiene una mejor recopilacion formal, sin

embargo no considera tipos de sancion y niveles de infraccion. De manera contraria,

establece una sancién abierta que serd determinada por la autoridad local. En este mismo

sentido se ha establecido las sanciones determinadas en la legislacion ecuatoriana y

colombiana, sanciones generales que seran impuestas por la autoridad de conformidad con

el criterio emitido por las mismas.
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Obligaciones especificas del empleador en Colombia

PAIS

Obligacién

Incumplimiento/
Sancion

Entidad de Control

COLOMBIA

Requisitos
aplicables
todas
empresas.

Requisitos

a
las

Codigo Sustantivo del Trabajo

Art. 57

1. Procurar locales adecuados y
elementos de proteccién
contra AATT y EEPP en
forma que se garanticen
razonablemente la seguridad
y la salud.

2. Prestar inmediatamente
primeros auxilios.

Art.205

1. Prestar primeros auxilios
aun cuando el accidente sea
por culpa grave de la
victima

2. Tener a disposicion
medicamentos  necesarios
para la  atencion de
urgencias

Art.206

Prestar  asistencia  inmediata

médica y farmacéutica en caso

de AATT y EEPP.

Codigo Sustantivo del
Trabajo

Art. 207

Si hay retraso en la
asistencia inmediata por
culpa del empleador, la
sancién es una multa
equivalente a cinco (5)
veces el salario minimo
diario mas alto, por cada
dia de retardo.

Aurt. 486 (Subrogado por
el Decreto 2351)

Los funcionarios del
Ministerio podran
imponer multas
equivalentes al monto
de una a cien salarios
minimos vigentes,
segun la gravedad de la
infracciébn y mientras
ésta subsista.

Ministerio del
Trabajo

Inspectores del
Trabajo (pueden

instruir)

Juez Laboral

Cadigo Sustantivo del Trabajo
Art. 348

Suministrar 'y acondicionar
locales y equipos de trabajo
que garantice la seguridad y
salud.

Practicar exadmenes médicos.
Adoptar medidas de higiene y
seguridad.

Las medidas serdn en base a la
reglamentacion que dicte el
Ministerio de Trabajo.

Art. 486 (Subrogado por
el Decreto 2351)

Los funcionarios del
Ministerio podran
imponer multas
equivalentes al monto
de una a cien salarios
minimos vigentes,
segun la gravedad de la
infraccion 'y mientras
ésta subsista.

Oficina Nacional de
Medicina e Higiene
del Ministerio del
Trabajo.

Inspectores del
trabajo (pueden

instruir)

Juzgado Laboral

Codigo Sustantivo del Trabajo

Art. 486 (Subrogado por
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aplicables
todas
empresas.

a
las

Art.171

Prohibicion de trabajo que
atente contra la salud de
menores de 18 afios

Prohibicion de trabajo de
menores como  fogoneros,
pafioleros, en buques de

transporte maritimo
Art.242 Trabajos prohibidos
para mujeres y menores

el Decreto 2351)

Los funcionarios del
Ministerio podran
imponer multas
equivalentes al monto
de una a cien salarios
minimos vigentes,
segun la gravedad de la
infraccién y mientras
ésta subsista.

Ministerio de Trabajo

Inspectores del
trabajo (pueden
instruir)

Juzgado Laboral

Ley 1429
Art. 65 Constituir el Comité
Paritario de Salud Ocupacional
COPASO

Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social

Ley 1295
Art.23 Mora en el pago de las
cotizaciones

La ARP iniciara accion
de cobro.

El empleador asume los
riesgos profesionales.

Ley 1295

Art.91

Multa de hasta 500
salarios minimos y en
caso de reincidencia
suspension de labores
hasta 120 dias o cierre
definitivo.

Administradora  de
Riesgos Profesionales

y

Ley 1295

Art.21 c) Notificar a la ARP
los accidentes de trabajo o
enfermedades profesionales

Ley 1295

Art.91

Multa de hasta 500
salarios minimos segln
la gravedad y en caso de
reincidencia suspension
de labores hasta 120
dias o cierre definitivo.

Tabla No. 5 Obligaciones especificas del Empleador en Colombia
Fuente: Codigo Sustantivo del Trabajo, Ley No. 1295y Ley No. 1429

En Colombia, en relacion a las obligaciones especificas del empleador se establece

una sancion maxima y se deja un tipo en blanco que sera determinado por la autoridad

administrativa con la condicion que se aplique la sancion en funcion de la gravedad de la

infraccion. Los criterios de valoracion del concepto de “gravedad” no se ha determinado en




87

la Ley ni en un Reglamento. Es primordial que la propia ley establezca cual es el criterio de
gravedad, o bien, remitir a un Reglamento Técnico que guia al empleador sobre aplicacion
priorizada de acciones preventivas y a la entidad de control sobre la aplicacion de
sanciones. El Art.348 del Cddigo Sustantivo de Colombia establece que las medidas a
adoptar seran aquellas que se determinen en funcién de la reglamentacion que dicte el
Ministerio de Trabajo. Esta disposicion rinde homenaje a la concepcion tripartita de la
Seguridad y Salud, asi como la obligacion del Estado Colombiano ratificada mediante el
Art. 2 del Instrumento Andino sobre promocion de la prevencion por parte del Estado. A
través de esta disposicion el Estado reconoce la obligacion de desarrollar instrumentos
técnicos de apoyo para la gestion empresarial dejando su principal funcion de inspeccion y
control. De tal forma que las obligaciones especificas del empleador naceran no solo de la
Ley, sino de Reglamentos especiales que seran obligatorios y su incumplimiento

subsumible al deber genérico y especifico de prevencion.

Obligaciones especificas del empleador en Ecuador

PAIS Obligaciones Incumplimiento/ Entidad de Control
Sancion
ECUADOR | Cddigo del Trabajo Art.134
Art.134 Prohibicion de | Pagar al menor el doble
contratacion de menores de 15 | de la remuneracion.
afnos.
Cddigo de la Nifez y
Adolescencia
Multa doscientos a mil
dolares.
En caso de reincidencia:
Clausura del
establecimiento.
Cadigo del Trabajo Codigo de la Nifiez y | Direccion Provincial
Art.137 Prohibicion de trabajo | Adolescencia de Salud
nocturno para menores
Art.138 Prohibicién de trabajo | Multa doscientos a mil | Ministerio de
peligroso o insalubre al menor. | ddlares. Relaciones Laborales
Art.139 Limites maximos de | En caso de reincidencia:
carga para adolescentes de | Clausura del
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quince afios y mujeres.

Art. Innumerado (...156)
Realizar examenes médicos a
trabajadores adolescentes
considerando los factores de
peligro.

establecimiento.

ECUADOR

Cddigo del Trabajo
Art.386 Denunciar el AATT o
EEPP

Inspector del Trabajo

Resolucion No. 390 IESS
Art.42y 43
Dar aviso del AATT y EEPP

No establece sancion

Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social

Caodigo del Trabajo

Art.397 Proveer de primeros
auxilios en todos los casos de
AATT.

Art.397
Multa de ocho a
cuarenta dolares.

Ministerio de
Relaciones Laborales

Cadigo del Trabajo
Art.430 Disponer de Botiquin
de Primeros Auxilios

Cadigo del Trabajo
Art.412, 414 Obligacién de
control sobre la iluminacion,

humedad, maquinaria,
servicios higiénicos,
implementos  defensivos vy

preventivos, faja abdominal.

Caodigo del Trabajo

Art. 415 Condiciones de
andamios.

Art.416 Prohibicién de
maquinas en marcha

Art.418 Limites para
Manipulacion ~ Manual  de
Cargas

Art.426 Advertencia de

funcionamiento de maquinas.
Art.427 Advertencia de riesgo
eléctrico.

Codigo del Trabajo
Art.435, 436 y 628

Multas de hasta 200
dolares.

Suspensién de labores

Cierre de
establecimientos

Ministerio de
Relaciones Laborales

Decreto Ejecutivo 2393
Reglamento de  Seguridad,
Salud y Mejoramiento del

Art.190 Incumplimiento
a disposiciones que no
suponga  peligro se

Ministerio de
Relaciones Laborales
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Medio Ambiente de Trabajo amonestara con
- Establece las | requerimiento escrito de
condiciones minimas | recomendaciones.
de seguridad que deben | En caso de no subsanar,
tener todos los | se procedera a
establecimientos  de | procedimiento
trabajo. sancionador.

Cierre 0 suspension de
labores.

Tabla No.6 Obligaciones especificas del Empleador
Fuente: Codigo del Trabajo, Decreto Ejecutivo No0.2393, Resolucion No0.390 del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social

En Ecuador, los deberes especificos del empleador son contemplados en su mayoria
en dos instrumentos: Codigo de Trabajo y Decreto Ejecutivo N0.2393 Reglamento de
Seguridad, Salud y Mejoramiento del Medio Ambiente de Trabajo. Dentro del Codigo del
Trabajo la normas referentes a la proteccidn contra el trabajo infantil y seguridad y salud de
trabajadores adolescentes se encuentra estipulado, sancionado y castiga con mayor
severidad al empleador reincidente. En el Art.134 del Cédigo del Trabajo la reincidencia
genera una falta grave que es sancionada con la clausula de establecimientos. Asimismo, el
Decreto Ejecutivo 2393 en su Art.190 sefiala que el incumplimiento a las medidas de
seguridad contempladas en dicho reglamento se clasifica en funcion de su peligrosidad. Es
decir aquel incumplimiento que no suponga un peligro para los trabajadores se amonestara
con recomendaciones escritas. Asi, en caso de reincidencia se procederd con el

procedimiento administrativo sancionado pudiendo efectuarse el cierre o suspension de

labores.
Obligaciones especificas del empleador en Peru
PAIS Obligacion Incumplimiento/ Entidad de Control
Sancion
Ley N0.29783 Inspectores del
Art.35 Entregar copia del Trabajo del
reglamento
Realizar no menos de 4
capacitaciones al afio
Adjuntar al contrato las
recomendaciones de seguridad
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Brindar facilidades econémicas
Elaborar un mapa de riesgos
Art.36 Organizar un servicio de
seguridad y salud en el trabajo

PERU Ley N0.29783 Ley No0.29782
Componentes del Sistema a | Art.101 En las
cargo del Empleador inspecciones que se
Art.37 al Art.43 identifique aplicacion de
* Evaluacion Inicial y Linea de | medidas de
base del Sistema recomendacion, se
*Planificacion del Sistema ordena este
*Evaluacion , vigilancia y | cumplimiento.
control
eInvestigacion de accidentes, | Comprobacion de
enfermedades e incidentes inobservancia e
*Auditorias periodicas externas | implicacion de riesgo
*Art. 57 Evaluacion de riesgos | grave: orden de
una vez al afio o cuando se | paralizacion.
modifiquen las circunstancias o
se hayan producido dafios (No existen sanciones
*Art.58 Investigacion de dafios | especificas)

a la salud

*Art.60 Provision de EPIS

Ley No.29783

Obligaciones del Empleador
Art.49

*Garantizar la SST

*Desarrollar acciones
permanentes

e[dentificar modificaciones y
medidas de adopcion

ePracticar examenes antes,
durante 'y después de la
relacion laboral

*Garantizar la eleccién
democratica de representantes
*Garantizar el trabajo del
Comité Paritario

*Garantizar  capacitacion y
entrenamiento al momento de
la contratacion, durante el
desempefio, y cuando haya
cambios de funcion.

PERU Reglamento a Ley No. 29783 No se establecen

Ministerio de Trabajo
y Promocion  del
Empleo

SUNAFIL
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Art.25 sanciones  especificas
Implementar un Sistema de | para el incumplimiento
Gestion en SST. de estas obligaciones.

Reglamento a Ley N0.29783
Art.27 Obligacion de
formacion en materia de PRL a
los trabajadores.

Reglamento a Ley N0.29783
Art.34 Documentar el Sistema
de Gestion en SST.
Reglamento a la Ley No.29783
Art.38 Conformar un Comité
de Seguridad y Salud en el
Trabajo.

Reglamento a la Ley N0.29783
Art.74 Empleadores con mas
de 20 trabajadores deben tener
un Reglamento de SST.
Reglamento a la Ley No.29783
Art.89 Programa de vigilancia
al Sistema de Gestion en SST.

Tabla No. Identificacion de deberes especificos
Fuente: Ley No. 29783 sobre Seguridad y Salud en el Trabajo y el Reglamento a la Ley No. 29783

En Per, los deberes especificos se encuentran recogidos de forma sistematica, sin
embargo las sanciones no son especificas ni van atadas a un nivel de sancién. En el Art.101
de la Ley No. 29783 establece que las inspecciones realizadas en los centros de trabajo
deberan generar medidas de recomendacion. De forma similar que en Ecuador, se ha
determinado la gravedad de las infracciones en funcion de la implicacion de riesgos. Esto
quiere decir que si un incumplimiento a un deber especifico provoca la exposicion a un
riesgo grave, la sancion mas grave puede ser impuesta y es la paralizacion de la empresa.
Por deduccion se podria decir que los criterios de valoracion para determinar la “gravedad”
de una infraccion en Pert es la calificacion del riesgo. Sin embargo, no podemos
determinar esto puesto que no hay un instrumento técnico reglamentario en este aspecto. En
funcién de lo mencionado es importante que los Estados no determinen Unicamente

obligaciones y deberes especificos, es fundamental la elaboracion de instrumentos técnicos.
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Obligaciones especiales del empleador

PAIS Obligacion Incumplimiento/ Entidad de Control
Sancion
Ley 1295
Art.64
Las empresas de alto riesgo
Clase IV 'y V deberdn
inscribirse en el Ministerio de | Ley 1295
Trabajo. Art.91
Multa de hasta 500
Ley 1295 salarios minimos segun | Ministerio de Trabajo
Art.65 Cumplir con los | la gravedad. y Seguridad Social
COLOMBIA | regimenes  de  vigilancia | En caso de reincidencia

epidemioldgica y PRL que se
dictaren

Ley 1295

Art. 66 Las empresas que
trabajen con sustancias
peligrosas y  cancerigenas
deben  someterse a los
reglamentos de  requisitos
minimos que se expidan.

Ley 1295

Art.67 Elaborar un informe de
desarrollo de programa vy
control epidemiolégico, remitir
a ARP.

suspension de labores
hasta 120 dias o cierre
definitivo.

Ministerio de Salud

Sancion:  Direccién
Territorial del
Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social

Vigilancia:
Administradoras  de
Riesgos Profesionales

Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social

Administradora  de
Riesgos Profesionales

Ley 1295
Art.23 Mora en el pago de las
cotizaciones

La ARP iniciard accion
de cobro.

El empleador asume los
riesgos profesionales

Art.91 Ley 1295

Multas sucesivas
mensuales de hasta
quinientos (500) salarios
minimos legales
mensuales vigentes

Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social

Administradora  de
Riesgos Profesionales

y

Ley 1429
Art. 65 Constituir el Comité

Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social
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Paritario de Salud Ocupacional
COPASO

PAIS Obligacion Incumplimiento/ Entidad de Control
Sancion
Cadigo del Trabajo Cadigo del Trabajo Ministerio de
Art.141 Art. 628 Relaciones Laborales
ECUADOR | Exigir examenes médicos a | Multas de hasta
mayores de quince afios Yy | doscientos dolares de los | Director Regional del
menores de veintitn afios que | Estados  Unidos  de | Trabajo
laboren en canteras. América.

Art.142
El examen debe ser anual.
Art.144  Disponer de un

registro de este tipo de

trabajadores.

Caodigo del Trabajo Cadigo del Trabajo Ministerio de
Art.429 Disponer de suero | Art.435, 436y 628 Relaciones Laborales

antiofidico en zonas tropicales
0 subtropicales

Cadigo del Trabajo
Art. 430 Empresas de mas de
cien trabajadores dispondran
de Servicio Médico.

Multas de hasta 200
dolares.

Suspensidn de labores

Cierre de
establecimientos

Resolucion No. 390 IESS
Establece los elementos del
Sistema de  Gestion en
Seguridad y Salud que deben
cumplir todos los empleadores
publicos y privados.

No establece sanciones
para la inobservancia o
incumplimiento, remite
a las normas internas o
leyes vigentes.

Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social

Las infracciones administrativas resultan del incumplimiento de cualquiera de los

deberes genéricos, especificos o0 especiales determinados en las tablas anteriores, ademas de

la aplicacion de las sanciones previstas para tales por la legislacion de cada pais. Los paises

miembros de la Comunidad Andina mediante la obligacion de cotizacion a los Sistemas de

Seguridad Social cubren las prestaciones asistenciales y econdmicas a los afiliados y a sus

derechohabientes en caso de accidentes del trabajo o enfermedades profesionales de los

trabajadores. El primer principio de responsabilidad objetiva se contempla cuando existe la
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no afiliacion a los sistemas de seguridad social, por la inobservancia de esta obligacion,

automaticamente el empleador asume las indemnizaciones y prestaciones a su cargo.

Por ejemplo, en el juicio laboral que siguio Fausto Cafiaz Andrade contra Cervezas
Nacionales C.A., la Sala de los Laboral y Social de la Corte Suprema de Justicia de
Ecuador y publicado en el Registro Oficial Suplemento 366, el 24 de junio del 2008 con
expediente No. 0316-06 sefial6 que el pago por indemnizaciones ocurridas por un accidente
de trabajo o por una enfermedad profesional por parte del empleador son procedentes
unicamente en el supuesto en el que el accidentado se encontraba desprotegido por las

prestaciones que concede el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social:

En el caso, el actor se encontré debidamente afiliado al ente asegurador, y por
tanto, protegido por el paquete prestacional que brinda a sus asegurados, lo que le
exime al empleador de responsabilidad al tenor de lo dispuesto en el Art. 353 (ex
359) del Cddigo del Trabajo, encontrandose que el fallo de mayoria impugnado

inaplica la norma juridica mencionada. (Expediente No. 0316-06: 2008)

Por otra parte, en materia de sanciones administrativas, es imperante que la ley fije
los deberes juridicos y las sanciones correspondientes en caso de incumplimiento, en este
sentido se pronuncié el Juez Ponente, Dr. Juan Morales Ordofiez de la Corte Nacional de
Justicia de Ecuador mediante Recurso de Casacién resuelto el 14 de mayo del 2009 y
publicado mediante Gaceta Judicial, Afio CIX-CX Serie XVIII, No. 7. Pagina 2586. En el
recurso de casacion planteado por José Emilio Bruzzone Roldon en calidad de Presidente y
Gerente General de la compafiia BASESURCORP S.A. en el juicio contencioso
administrativo contra el Director General del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social. En
este caso el Juez sefialo que la responsabilidad patronal por indemnizacion en caso de
siniestros se configura cuando no se cumple la obligacion de afiliacion del asegurado. En
este caso el empleador demando el acto administrativo por medio del cual el IESS impuso
una sancion econdémica a la empresa por pago extemporaneo de aportes ademas del interés

generado. Frente a esto el Juez resuelve:
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Desde esta perspectiva, el Tribunal a quo debié aplicar el ordenamiento juridico
jerarquicamente superior a la Resolucién C.1. 010, esto es, la Ley de Seguridad
Social y la misma Constitucién Politica vigente a la época del reclamo, segun lo
previsto en los articulos 272, segundo inciso, y 273 de la Constitucion Politica, en
concordancia con el articulo 24, numerales 1 y 16 ibidem, garantias basicas del
debido proceso que han sido alegadas por el actor, contenidas en las referidas
normas que, en materia administrativa, prevén la necesidad de que la infraccion y
la sancion estén previstas en una ley, en sentido formal, que no se generen dos
procedimientos administrativos sancionadores por un mismo hecho que, en el

caso, ya habria merecido una sancion, la multa, satisfecha con oportunidad.

Como consecuencia, esto nos da un precedente y esto es que en materia
administrativa es imperante que exista una infraccion y sancion prevista por la ley de tal
manera que garantice que una persona no puede ser sancionada dos veces por el mismo
hecho, so perjuicio de la reincidencia, evidentemente. Como consecuencia, Unicamente los
deberes especificos y especiales que se contemplen en una norma con rango de ley seran

subsumibles al deber genérico de prevencion.

3.7.  Legislacion y sanciones civiles

Las sanciones civiles nacen del presupuesto de una responsabilidad civil verificada
por el Juez. La responsabilidad puede ser de naturaleza precontractual, contractual o
extracontractual. Aln cuando se ha planteado una clasificacion de la responsabilidad civil,
esto no exime que los tres tipos atienden a un objeto de proteccion comun, el dafio. Es decir
que se busca reparar a la victima de un dafio generado ya sea por un delito o cuasidelito
civil. Sin embargo, la diferencia entra la responsabilidad contractual de la extracontractual
es que en la primera el responsable y la victima se encuentran ligados por un negocio

juridico, mientras que en la segunda las partes no tienen vinculo contractual. (Yafez, 2012)

En materia civil, la legitimacion activa para reclamar dafios en el caso de muerte del
trabajador, tendrian los derechohabientes del causante. Estos no se encuentran vinculados

por vinculo contractual, como consecuencia la unica modalidad de responsabilidad que
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cabria es la extracontractual. Es por esto, que en este acapite se discutird Unicamente la

responsabilidad civil extracontractual por dafios.

La responsabilidad extracontractual se configura con el presupuesto factico que
exista un dafio. Por esto, la responsabilidad sera delictual o cuasidelictual, es decir que la
obligacion de reparacion tendrd como fuente un delito o cuasidelito civil. En donde el
primero serd efectuado con dolo y el segundo Unicamente con culpa o negligencia como
requisitos de imputabilidad. Sin embargo, para los efectos de estudio en materia civil, es
indiferente si se estudia el delito o cuasidelito puesto que ambas configuraciones de hechos
ilicitos tienen como consecuencia la obligacién de indemnizar a la victima en caso de
dafios, previa valoracion del mismo. Para que opere la responsabilidad civil
extracontractual deben concurrir cinco elementos fundamentales: 1) Capacidad delictual del
autor, 2) La imputabilidad del autor (dolo o culpa), 3) Hecho ilicito; 4) La existencia de un
dafio; y 5) Relacion de causalidad entre el hecho ilicito, la imputabilidad y el dafio. (Yafiez
Figueroa, 2012)

Cuando se menciona la “Capacidad delictual del autor” se refiere a la imputabilidad
de una persona, esto quiere decir la aptitud que tiene la misma para contraer la obligacion
de reparar un dafio. Para determinar la capacidad, es importante volver a las incapacidades
absolutas de una persona esto es ser impuber, demente y/o ser interdicto por las causas
legales establecidas. En este sentido, la imputabilidad se refiere a que la persona debid
cometer un hecho ilicito y ademéas culpable, esto es que se pueda dirigir un juicio
reprochable al responsable, el mismo que se puede fundamentar en la comision dolosa o
culposa del hecho. Corral Talciani (2011) citando a Chironi, sefiala que la “culpabilidad”
como elemento de un hecho ilicito es un estado subjetivo de la persona. Este estado puede
ser un hecho con la intencion de dafar (dolo) o sin la misma (culpa). De tal manera que un

“deber” queda descuidado, supuesto en el que se fundamenta la obligacion de reparar.

El segundo elemento de la responsabilidad civil extracontractual es, como

consecuencia, el “Hecho ilicito”. Para que se configure la responsabilidad es imperante que
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se haya manifestado previamente un acto humano. La conducta puede ser positiva (facere)
0 negativa-omisiva (non facere). Esta Gltima se configuraria cuando una persona esta
obligada a asumir una conducta y no la realiza. Cuando se habla de un “deber” se hace
alusién a una posicion de garante que asume el obligado de proteger ciertos bienes juridicos
de interés general. Asi la ilicitud del acto no se da Unicamente cuando se evidencia una
conducta positiva, sino cuando el responsable debiendo actuar y pudiendo, no lo hizo. El
deber juridico en materia civil no esta ligado al principio de legalidad como en el derecho
penal. La posicion de garante la asume por vinculos sociales como el control de peligros
dentro de su esfera de dominio. La critica a esta postura es que si bien los deberes no deben
ir necesariamente expresados en una ley para configurarse la omisién, se podria poner en

riesgo la esfera de libertad de los individuos. (Corral Talciani, 2011)

El hecho ilicito ademas de ser una consecuencia de la conducta humana debe ser un
acto antijuridico. Dado la falta de prescripcién expresa de deberes en el ordenamiento
juridico, el analisis de la “ilicitud” del hecho debe hacerse mediante la verificacion de una
infraccién a normas prescritas en el Orden Juridico, o bien, fundamentado en el principio
general que nadie puede hacer dafio injustamente a otro alterum non laedere. En materia
civil, la ilicitud, tiene un concepto genérico y menos concreto, de ahi la imposibilidad de
encontrar normas que sancionen toda la esfera de deberes conductuales que no causen
dafos a terceros. Por esto se exige un cuarto elemento: La presencia de un dafio. (Corral
Talciani, 2011)

El dafio, por principio general, debe materializarse previamente antes de accionar la
responsabilidad civil. La doctrina concibe al dafio como un detrimento o perjuicio que una
persona recibe por culpa de otro. Ahora bien, no todos los dafios cometidos seran
resarcibles por via judicial con fundamento en delitos o cuasidelitos civiles. Estos dafios
deben tener relevancia juridica, es decir que gocen de la certidumbre que generd un
perjuicio, que éste se encuentre estrechamente relacionado al hecho ilicito, que haya sido
previsible y subsista. 1) La certeza del dafio hace alusion a que el mismo “/...] debe ser
cierto, real y efectivo.” (Corral Talciani, 2011) Como consecuencia los dafios que sean

hipotéticos no son susceptibles de indemnizacidn, sin perjuicio de los dafios sobrevinientes
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ciertos. 2) El dafio debe tener una relacion directa con el hecho ilicito: esto quiere decir que
solo los dafios derivados directamente del hecho seran indemnizados, asi, los dafios
secundarios no generan responsabilidad civil. 3) La previsibilidad del dafio es imperante
para determinar la responsabilidad y esto es aquellas consecuencias que cualquier hombre
debid conocer son efecto directo de la accion dafiosa, mientras que las que el hombre medio
razonable no pudo prever no seran efecto directo. Finalmente, el dafio debe subsistir, esto
quiere decir que un victimario no puede ser indemnizado dos veces por el mismo dafio,
puesto que estaria adecuandose al precepto del enriquecimiento sin causa. Este concepto no
se aplica si quien repar0 el dafio fue el victimario o un tercero sin responsabilidad.
Fundamentalmente, se trata de la rebaja del monto indemnizatorio que recibe el victimario

si es que el hecho ilicito le hubiera generado lucro. (Corral Talciani, 2011)

Por ejemplo, en materia de accidentes del trabajo las prestaciones legales que
recibieren los derechohabientes tienen un caracter indemnizatorio, de tal manera que los
herederos no podrian demandar al empleador la misma suma. Sin embargo, podrian ejercer
una accion civil en caso que las prestaciones no sean suficientes para la reparaciéon del
dafo. Asi, Corral Talciani (2011) citando a Yzquierdo Tolsada sefiala que aun cuando “/a
causa de la indemnizacion sea distinta, no puede consentirse en una duplicidad

indemnizatoria que provocaria un enriquecimiento injusto de la victima. ”

Por otra parte, para que el dafio sea resarcible éste debe ser de “Magnitud
suficiente”. Este elemento podria resultar contradictorio puesto que el principio general es
que “todo dafio debe ser reparado”. Sin embargo, si entendemos a todo dafio como los que
sufren a diario las personas, el sistema judicial no tendria abastecimiento para tramitar los
procesos civiles que se presenten en la judicatura. Asi, existen perjuicios que la sociedad
estd dispuesta a asumir. Ahora bien, el dafio se puede presentar en dos formas, patrimonial
y moral. Donde el patrimonial es aquel que supone una pérdida de tipo pecuniaria, y se
estudiara el dafio emergente (pérdida inmediata en el patrimonio) y el lucro cesante
(utilidad que hubiera incrementado el patrimonio de la victima de no haberse presentado el

dafo). El dafio patrimonial al ser de caracter objetivo no es relevante la discusion, sin
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embargo el dafio moral al no ser apreciable en dinero representa una discusion, por lo que

es imperante conceptualizarlo.

El dafio moral se concibe como una molestia o dolor, sufrimiento que ha producido
el hecho juridico. Esto es una afliccion sicologica que lesiona el espiritu y genera
pesadumbre espiritual. (C. San Miguel, 11 de junio de 1998, G.J. N° 216, p. 198; en el
mismo sentido C. Sup., 13 de noviembre de 1997, G.J. N° 209, p. 80). El “pretium doloris”
intenta resarcir un sufrimiento subjetivo que manifieste la victima del dafio. (Corral
Talciani, 2011) Esta serd la mas comun alegada por derechohabientes de un trabajador

fallecido como victimas indirectas.

Una vez entendido el cuarto elemento de la responsabilidad civil, el dafio, debemos
entender el elemento mas complejo de la misma: La relacion de causalidad o nexo causal
entre el hecho y el dafio. Es decir que el ilicito cometido por el autor y el dafio provocado
en la victima deben tener un nexo causal, el hecho ilicito debe ser la causa directa del dafio.
La teoria clasica sobre la relacién de causalidad exige ésta como una condicion sine qua
non. Fue propuesta por Stuart Mill y entendida en los tribunales alemanes. Esta teoria
clasica “teoria de la equivalencia de las condiciones” parte de la premisa que un resultado
dafoso puede darse por la concurrencia de varios factores intervinientes. De tal manera que
si el hecho ilicito es una de las condiciones que incidieron en el dafio, vale como causa justa
para establecer una relacion de causalidad y sera suficiente para imputar una
responsabilidad civil. Sin embargo, para poder identificar la causa dentro de las condiciones
concurrentes se utiliza la técnica de “supresion mental hipotética”. Este procedimiento es
un ejercicio que determina si la condicion estudiada es la causa directa, si prescindiendo
mentalmente del factor, el resultado no se hubiera producido. Asi, hasta determinar el factor
0 condicion sin la que el resultado no hubiera sido dafioso, se llega a la causa directa.
(Corral Talciani, 2011)

Una segunda teoria respecto a la relacion de causalidad es la “Causalidad como
adecuacion”. La teoria de la causa adecuada sugiere que no todas las condiciones son

adecuadas para generar el resultado dafioso, para esto se hace un juicio valorativo sobre si
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la condicion es adecuada al resultado. Para ser mas claros, se debe considerar los hechos
que sean cognoscibles para un hombre racional medio y aquellos que podia haber conocido
en base a la experiencia general y particular del autor. Este precepto estd estrechamente
ligado a la previsibilidad del hecho ilicito. Esta teoria, ademas, recoge ciertos criterios que
deben aplicarse como la disminucién del riesgo, relevancia juridica del riesgo y aumento
del riesgo permitido y la esfera de proteccion de la norma. Esto es, si el dafio producido fue
como consecuencia de una accidn que evitd un riesgo mayor no seré responsable, si el dafio
fue producido fuera de la esfera de control del responsable, si se demuestra que aun
tomando las precauciones debidas se hubiere producido el dafio y si es que el dafio se
encuentra dentro del &mbito de proteccion que le obliga el deber juridico. Por ejemplo, un
empleador no deberd indemnizar por un shock psiquico al guardia de seguridad privada que
mird a 10 metros de distancia un accidente sufrido en las instalaciones del empleador. Esto
quiere decir que los dafios secundarios no seran efecto del hecho ilicito. (Corral Talciani,
2011)

En materia de seguridad y salud el hecho ilicito se derivara del incumplimiento del
amplio deber de debido cuidado al que se debe el empleador y sus delegados, dado que las
obligaciones que se imponen al empresario no son Unicamente las previstas de forma
expresa. De tal manera que las actividades derivadas de la garantia de seguridad y salud de
los trabajadores permitiran con amplitud la adecuacion de supuestos a un hecho ilicito que
suponga la negligencia, siendo suficiente para atribuir responsabilidad civil extracontractual
a favor de los derechohabientes. (Valdeoliva, 2008) Sin embargo, ain si se adopte la teoria
clasica o la teoria de la adecuacion, es imperante que entre el hecho ilicito y el dafio
generado a los herederos exista una relacion de causalidad. Si es que el dafio patrimonial o
moral extendido a los derechohabientes se encuentra estrechamente ligado al ilicito cabe la
responsabilidad civil extracontractual. Debiendo, evidentemente concurrir los cinco
elementos constitutivos de la misma, las caracteristicas del dafio y las propias del nexo

causal.

Por otra parte, la responsabilidad civil extracontractual en el derecho moderno ha

adoptado una variable de la misma en donde el elemento “culpable” del hecho ilicito no es
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parte sustancial de la estructura de la obligacién de reparacion. Esta es la responsabilidad
objetiva civil, obteniendo su nombre debido a la ausencia del elemento subjetivo o volitivo
“culpa o dolo”. Si bien en este tipo de responsabilidad civil la culpa no tiene un rol
preponderante, es importante que exista un elemento de limitacion, de lo contrario la
atribucion de responsabilidad podria recaer dentro de la discrecionalidad y arbitrariedad del
juez. Como consecuencia, la doctrina ha establecido dos teorias principales para la
atribucion de responsabilidad civil objetiva.

La primera tesis es la Teoria del Riesgo-Beneficio, ésta justifica el fundamento de la
responsabilidad objetiva en que el responsable no actlia con culpa pero es beneficiado por
la generacion de un riesgo que causo el dafio. De tal manera que existe un aprovechamiento
patrimonial de una actividad, a sabiendas, riesgosa. (Corral Talciani, 2011) Esta es la teoria
que acoge la legislacion sobre accidentes de trabajo en virtud del beneficio que obtiene el
empleador en todo el ciclo de la cadena productiva. Pero esta teoria es insuficiente cuando
se observa acciones que no reportan un beneficio pecuniario para el responsable. Como
contrapartida existe la Teoria del Riesgo Creado o Agravado, la misma que justifica la
responsabilidad civil por el simple hecho de haber generado un riesgo o agravar uno
preexistente, prescindiendo del elemento “beneficio”. Esta teoria, sin embargo, ha sido
motivo de criticas puesto que podria restringir la libertad de individuos y, como

consecuencia, la inhibicién de actuar en la empresa. (Corral Talciani, 2011)

En Perd, se ha aplicado en materia de accidentes del trabajo la Responsabilidad
Objetiva con la Teoria del Riesgo Creado mediante la cual no se ha exigido la presencia del
elemento culpa o dolo, sino Unicamente la existencia de un dafio y el nexo causal. Asi, en la
SENTENCIA CAS. N° 1711-2004, mediante la cual la Juez Ponente Paiva Sanchez
Palacios, de la Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, publicada el
25 de agosto del 2005 sefala:

/[...Jen tal sentido, en el presente proceso se advierte que las instancias de mérito al

amparar la demanda, sustentan su decision en base a que se encuentra debidamente
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acreditado que el esposo de la accionante fallecié cuando realizaba una practica
contra incendios en su centro laboral ordenado por la entidad recurrente, lo cual
constituye la actividad riesgosa que prescribe el articulo 1970 del cddigo
sustantivo, es decir, la teoria del riesgo creado, en virtud del cual cuando se
produce un dafio como consecuencia de la utilizacién de un instrumento o un
quehacer riesgoso o peligroso no es necesario determinar la culpa o dolo del
agente, sino sélo el dafio ocasionado a la victima, el cual estad debidamente
acreditado en el caso de autos, por lo que dicha valoracién probatoria de las

instancias inferiores no pueden ser revisadas por esta corte de casacion;”

En este mismo sentido, en la demanda de inconstitucionalidad que planted el ciudadano
Amador Lozano Rada ante la Sala Plena de la Corte Constitucional solicitando la
declaratoria de inconstitucionalidad de la expresion “cuando el transporte lo suministre el
empleador" contenida en el articulo 9 del Decreto Ley 1295 de 1994, dentro de la
exposicion planteada por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico de Colombia, se
especifica que el Sistema de riesgos profesionales en Colombia se estructura a partir de la

existencia de un riesgo creado por el empleador. Sefala que:

“El Legislador acoge en esta materia la teoria del riesgo creado en la que no se
toma en cuenta la culpa del empleador sino que se establece una responsabilidad
objetiva por cuya virtud resulta obligado a reparar los perjuicios que sufre el
trabajador al desarrollar su labor en actividades de las que el empresario obtiene

1

un beneficio.’

Dentro de este juicio constitucional, en la sentencia dictada el 12 de junio del 2002,
el Doctor Alvaro Tafur Galvis (Magistrado Ponente) ratifica lo planteado por el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico y sefiala que el sistema de riesgos profesionales se basa en la
teoria del riesgo creado. Asi, para que esta teoria encuentre fundamento en materia de un
accidente in itinere es imperante que el empleador suministre el transporte, entendiéndose
como una extension de la empresa en donde la misma controla las condiciones de uso y

mantenimiento, obteniendo todo el control del riesgo creado. Como consecuencia, la Corte
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Constitucional declaro exequible o constitucional la expresion "cuando el transporte lo

suministre el empleador” contenida en el articulo 9 del Decreto Ley 1295 de 1994.

En Ecuador también se ha reconocido la Teoria del Riesgo Creado, ésta se puede
encontrar fundamentada en la sentencia dictada en el Juicio Ordinario No. 290-2003 que
por dafios y perjuicios siguié Medardo Luna contra AEROSERVICIOS ECUATORIANOS
C. A. AECA.,, la Primera Sala Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia con fecha
5 de febrero del 2004 resolvié sobre el concepto de responsabilidad subjetiva y objetiva
respecto la pretension de indemnizacion por dafios y perjuicios. Para esto el Juez plantea la
relacion de causalidad que debe existir entre la culpa o dolo y el dafio producido en el
accionante. Es decir que el dafio generado sea la consecuencia del dolo o la culpa del

querellado. Para esto analiza los articulos 2241 y 2256 del Codigo Civil que dicen:

Art. 2241.- El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro,
esta obligado a la indemnizacion; sin perjuicio de la pena que le impongan las
leyes por el delito o cuasidelito.

Art. 2256.- Por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia o

negligencia de otra persona debe ser reparado por ésta.

El juez sefiala que por regla general cuando estamos ante un caso como este, en la
responsabilidad subjetiva del autor se debe probar que éste actué con dolo o culpa. Ahora
bien, existen dafios que se producen derivados del propio riesgo de la actividad que se
realiza, como aquellas de alto riesgo o peligrosas, en donde sera sumamente dificil probar
la intencion de hacer dafio o la negligencia. Para esto, la doctrina ha planteado la reversién
de la carga de la prueba “/...] y dejar que sea el agente del daiio el que tenga que
demostrar que ha observado todo el cuidado y precauciones necesarias para que no se
produzca el accidente que ha ocasionado tal dafio, sino que éste ha sido el efecto de fuerza
mayor o caso fortuito” (Juicio Ordinario No. 290-2003: 2004). Es decir se traslada la carga
de la prueba al demandado (no a quien acusa), debiendo demostrar que el riesgo existente
en su esfera de control ha sido controlado.
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Esta teoria fue presentada en el fallo dictado en el Juicio por dafios y perjuicios No.
31-2002 seguido por los representantes del barrio "Delfina Torres Viuda de Concha" en
contra de Petroecuador y sus filiales en Ecuador. Frente a el Recurso de Casacion No. 31-
2002, interpuesto en el juicio ordinario seguido por Segundo Patricio Reyes Cuadros como
representante legal del Comité Pro Mejoras del barrio Delfina Torres viuda de Concha,
Propicia No. 1 en contra de las empresas Petroecuador, Petrocomercial, Petroindustrial y
Petroproduccién. En la sentencia pronunciada por los Doctores Ernesto Albdn Gomez,
Santiago Andrade Ubidia y Galo Galarza Paz, magistrados de la Primera Sala de lo Civil y
Mercantil de la Corte Suprema de Justicia se explica la naturaleza de la responsabilidad
civil extracontractual atribuida a las filiales por dafios patrimoniales generados por la falta

de observancia continua a las obligaciones ambientales.

La Sala establecid, en primer lugar, que el fin dltimo de la indemnizacion es
restablecer a los perjudicados el “equilibrio” del que gozaban antes del acontecimiento
dafioso. Para esto, la Sala establecié que la responsabilidad civil extracontractual en la
legislacion ecuatoriana es esencialmente subjetiva. Sin embargo, acoge la Teoria del Riesgo
Creado y la Teoria del Riesgo-Beneficio a fin de establecer una responsabilidad objetiva

con prescindencia del elemento “culpa”. La Sala sefiala:

“La multiplicidad de contingencias reales de peligros y riesgos que actualmente se
advierten desdibujados por la insatisfaccion y al margen de toda idea resarcitoria,
llevd a una lenta evolucion de elementos y conocimientos que facilitaron a los
sistemas juridicos mas avanzados a ingresar a regimenes de socializacion de
riesgos conducentes a que la victima del riesgo no quede desamparada. Esto dio
origen a la teoria del riesgo, segun la cual quien utiliza y aprovecha cualquier clase
de medios que le brindan beneficios, genera a traves de ellos riesgos sociales, y
portal circunstancia debe asumir la responsabilidad por los dafios que con ellos
ocasiona, pues el provecho que se origina en dicha actividad tiene como
contrapartida la reparacion de los dafios ocasionados a los individuos o sus

patrimonios.”
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Mediante esta sentencia, el reconocimiento de la responsabilidad civil objetiva se
fundamenta en la sola presencia del dafio y la relacion causal. Esta teoria puramente
objetiva (strict liability en el sistema anglosajon) encuentra cada vez mas acogida en los
sistemas juridicos, sin embargo la mayoria exige el elemento culpable para la configuracion
de la responsabilidad civil. Dentro de la sentencia dictada en el caso del Comité Delfina
Torres Viuda de Concha se analiza la evolucion de las fuentes de dafios en Colombia, las
mismas que son aceptadas por la jurisprudencia ecuatoriana. Advierte que las fuentes
capaces de generar dafios tradicionalmente son los hechos propios, los hechos de las
personas 0 cosas que estan bajo el cuidado de otros (nifios, trabajadores, el interdicto,
animales, etc) y la ruina de edificios. Por otra parte, las fuentes de dafos tradicionales se
vieron obligadas a ser estudiadas en el Siglo XX cuando nuevas tecnologias y procesos
industriales aparecieron. La modernidad exigié que los dafios pueden provenir, ademas, de
actividades peligrosas o de riesgo como naves aéreas, ferrocarriles o la construccion de

obras.

Aplicando las teorias de la responsabilidad civil extracontractual puramente objetiva
existe una presuncion de culpabilidad, lo que obliga al supuesto responsable demostrar los
cuidados debidos para evitar accidentes dentro de su esfera de control. Asi, la
responsabilidad solo podra ser desvirtuada mediante la comprobacion de un eximente como
la fuerza mayor, caso fortuito, hecho de terceros o culpa de la victima. (Preciado Agudelo,
1988). Como se puede observar, tanto Pert, Colombia y Ecuador han reconocido las teorias
puramente objetivas de responsabilidad civil y pues ésta la que prima en la Comunidad
Andina en materia de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales. Cabe resaltar
que éstas se aplicaran unicamente si existe la pretension de reparacion de dafios por parte

de los derechohabientes ante un Juzgado Civil.

Finalmente, se han planteado teorias modernas de responsabilidad y ésta
corresponde a la responsabilidad preventiva. Este tipo de responsabilidad busca prevenir
una amenaza real y cierta de un dafio. Para que se configure este tipo de responsabilidad no
basta con la expectativa de un dafio o que éste sea planteado de forma hipotética, es

necesario que las probabilidades de que se materialice la consecuencia sean altas o que se
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genere una situacion de peligro. Como consecuencia, la amenaza de un dafio debe ser clara
y haber sido probada. La proteccion de un ciudadano o colectividad de ciudadanos frente a
un dafio inminente ha sido reconocido a través de garantias jurisdiccionales de rango
constitucional como la Accién de Amparo o Accion Constitucional de Proteccion
(Ecuador) dejando fuera de la esfera civil este tipo de responsabilidad. (Corral Talciani,
2011)

3.8.  Indemnizacién laboral a favor del trabajador

Las indemnizaciones por dafios no provienen Unicamente por la aplicacion del
derecho civil, sino pueden tener fundamento en una ley que obligue al responsable. En este
caso, la fuente de la obligacion de reparacion no serd el hecho ilicito sino la ley. Por
ejemplo, en materia laboral el Codigo Sustantivo del Trabajo de Colombia establece en su

articulo 216 que:

Art.216 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 prestaciones en dinero pagadas en razon de las normas

consagradas en este Capitulo.

Esta disposicion busca la indemnizacion hacia las victimas por los dafios sufridos en
un accidente de trabajo producido por culpa del empleador. Esta indemnizacion ha sido
contemplada en el Derecho Laboral colombiano bajo el régimen de la responsabilidad
subjetiva, sin perjuicio de que se pueda determinar la responsabilidad objetiva prevista en
su ordenamiento juridico. Esta disposicion laboral es una causal para que el Estado no
asuma las prestaciones e indemnizaciones concedidas por el régimen de Seguridad Social
en caso de culpa comprobada del empleador. La Corte Suprema de Justicia ratifico el

criterio de la en sentencia del el 12 de noviembre de 1993 No. 5868, asi:

“[...] porque nadie puede asegurar su propia culpa..., el genuino sentido de lo

dispuesto en los articulos 216 del Codigo Sustantivo del Trabajo,...es el de que el
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Instituto de Seguros Sociales no ha asumido, ni racionalmente podra asumirlo, el
riesgo de dafio al trabajador que le sobrevenga por causa de un accidente de
trabajo...en cuya ocurrencia se compruebe suficientemente la culpa del

’

empleador.’

En materia de indemnizaciones es pertinente revisar el caso de Alba Mery Deossa
Vaso seguido en contra de Mina La Margarita S.A. ventilado en la Sala de Casacion
Laboral en la Corte Suprema de Justicia de Colombia en el afio 2009. Luis Alfonso Torres
Duque, conductor de la empresa la mina La Margarita fallecié en un accidente de trabajo y
su conyuge reclama la indemnizacion por dafios patrimoniales y extrapatrimoniales, lucro

cesante y dafio moral subjetivo tras la muerte de su esposo.

Sucede que el 4 de julio de 2004 se le encomendo al Sefior Torres el traslado en su
vehiculo a varios trabajadores que debian realizar un trabajo de soldadura en un lugar
ubicado cerca a la mina. Para poder realizar el trabajo los otros compafieros decidieron
conectar un cable a una de las lineas de electricidad, ain notando el ruido que producia el
alto voltaje, conectaron la segunda linea. Al notar el riesgo por el ruido que emitia,
decidieron no continuar con la tarea y proceder a desconectar los cables. Posteriormente, se
dirigieron al lugar donde estaba el conductor Torres Duque, a quien encontraron fallecido
puesto que habia recibido una descarga eléctrica del cable dejando ademas el vehiculo
electrizado completamente. Se evidencioé que, el Sefior Torres Duque al ver que el cable
eléctrico golped el vehiculo, procedié a mover con una cuchilla una pieza del vehiculo a fin

de proteger su herramienta de trabajo, hecho que provocé su muerte.

Frente a este hecho, la demandante alegd que el empleador no habia instruido a su
equipo de trabajadores con procedimientos seguros para realizar el trabajo de soldadura,
ademas no habia proveido de equipos de proteccion personal. Frente a la demanda, la
sociedad Mina La Margarita respondié aduciendo que el accidente se produjo por causas
que no eran directas ni indirectas de su labor como conductor, asi se interpuso la excepcion

de falta de culpa de la empleadora. Ademas, sefiald que el conductor se encontraba en un
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lugar apartado de donde se realizaban las labores de soldadura, resultando imprevisible que

a esa distancia pudiera haber ocurrido tal accidente.

En primera instancia el Juzgado Primero de lo Laboral del Circuito de Itagli
condeno a la demandada al pago de a) $23.073.160,00 por perjuicios materiales a la sefiora
Alba Mery Deossa Vasco, b) $15.350.574,00 por perjuicios materiales para la menor
Maribel Torres Deossa, ¢) $10.200.000,00 por perjuicios morales a favor de los
accionantes, resolviendo la concurrencia de culpabilidades entre el trabajador fallecido y la

empleadora y acogiéndose a la teoria de la compensacion de culpas.

Habiéndose apelado la sentencia de primera instancia, el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Medellin, resolvio que la empleadora tenia “culpa” respecto del
accidente de trabajo y decidio incrementar el valor de la indemnizacion sin aplicar la teoria

de compensacion puesto que:

La empresa no cred un ambiente sano para que sus trabajadores cumplieran con la
labor gue se les habia encomendado. En primer lugar, dej6 de lado dos de las tres
propuestas que se le hicieron para llevar a cabo el trabajo porque las consider6
costosas y eligio la més barata pero la mas peligrosa. En segundo lugar, a pesar de
haber elegido la mas peligrosa no tomo6 las medidas de proteccién necesarias,
como seria haber enviado a un especialista en la materia (un ingeniero, por
ejemplo) que supervisara la labor; haber proporcionado elementos de proteccion
suficientes, como carretes para llevar el alambre; haber suministrado elementos de
comunicacion entre los dos grupos, pues estos no se veian ni oian debido a la
distancia y a la conformacion del terreno; haber instruido a los grupos sobre la
forma como debian obrar en el caso de que se presentara un accidente; haber
elegido el personal idoneo para cumplir con una mision tan dificil y peligrosa,
pero no enviando a un topoégrafo y a un minero que nada sabian sobre la energia
eléctrica ni sobre la soldadura. En fin, el empleador debié adoptar todas las
medidas de seguridad necesarias para evitar el accidente de trabajo, mas cuando

era previsible y posible que se presentara.
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A esto se debe sumar, que el Tribunal Superior sostuvo que los actos del fallecido
no desestiman la concurrencia de los elementos para que se califique como un accidente de
trabajo. Ademas sefialo que los actos propios del trabajador no se pueden calificar como
negligentes o imprudentes por el ejercicio de su profesion, ya que para que esto se
configure debe darse una accion grave: “Solamente cuando se presentara una imprudencia
de gravedad excepcional, que no esté justificada por motivo legitimo y comporte una

conciencia clara del peligro [...] .

Aplicando los preceptos jurisprudenciales antes desarrollados por las Cortes en
Colombia mediante las sentencias del 10 de marzo de 2004 No. 21498, del 15 de
noviembre de 2001 No. 15755, sentencia del 4 de febrero de 2003 radicado con el No.
19357:

De lo citado se concluye que no se presentara la responsabilidad del empleador de
que trata el sefialado articulo 216 del Cddigo Sustantivo del Trabajo cuando el
accidente de trabajo haya ocurrido por culpa atribuible exclusivamente al
trabajador, pero no cuando en tal insuceso concurra la culpa de los dos sujetos de
la relacion de trabajo quedd debidamente acreditada la culpa de la empleadora
demandada, lo cual no es materia de cuestionamiento en sede de casacion, en
definitiva no puede operar la compensacion de culpas en los términos peticionados
en el ataque, ni la reduccion en el monto de la condena por la referida

indemnizacion.

En materia de indemnizaciones laborales en Ecuador, el Codigo del Trabajo prevé las
circunstancias en las que el empleador debe indemnizar a los herederos en caso de

fallecimiento del trabajador. Se establece en el Art. 353 de este cuerpo legal que:

El empleador estd obligado a cubrir las indemnizaciones y prestaciones
establecidas en este Titulo, en todo caso de accidente o enfermedad profesional,
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siempre que el trabajador no se hallare comprendido dentro del régimen del Seguro

Social y protegido por éste, salvo los casos contemplados en el articulo siguiente.

Todos los trabajadores tienen este derecho a ser indemnizados de acuerdo al Art.350 del
mismo Codigo. Como se observo, en Colombia un eximente de responsabilidad para el
pago de indemnizaciones a cargo del empleador es cuando la culpa sea atribuida al
accidentado, en Ecuador, la ley establece las causas eximentes de responsabilidad. El Art.
374 establece que “El empleador quedard exento de toda responsabilidad por los

accidentes del trabajo:

1. Cuando hubiere sido provocado intencionalmente por la victima o se produjere
exclusivamente por culpa grave de la misma;

2. Cuando se debiere a fuerza mayor extrafia al trabajo, entendiéndose por tal la
que no guarda ninguna relacién con el ejercicio de la profesién o trabajo de que se
trate; y,

3. Respecto de los derechohabientes de la victima que hayan provocado
voluntariamente el accidente u ocasionandolo por su culpa grave, Unicamente en lo
que a esto se refiere y sin perjuicio de la responsabilidad penal a que hubiere lugar.
La prueba de las excepciones sefialadas en este articulo corresponde al empleador.

Por otra parte, en Ecuador, la falta de prevision del deber al debido cuidado recarga a favor
del trabajador el valor de la indemnizacion, asi determina en el Art. 398 del Cddigo del

Trabajo:

Las indemnizaciones determinadas por este titulo se aumentaran en el cincuenta
por ciento cuando el riesgo se produzca por no haber observado el empleador las
precauciones que, segun los casos, prescriba el Capitulo de "Prevencion de los

Riesgos del Trabajo", o se especificaren en los reglamentos.
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Por su parte, la legislacion laboral en Peru, reconoce en el Art.56 de la ley No. 29783 Ley

de Seguridad y Salud en el Trabajo que:

El incumplimiento del empleador del deber de prevencion genera la obligacion de
pagar las indemnizaciones a las victimas, o a sus derechohabientes, de los
accidentes de trabajo y de las enfermedades profesionales. En el caso en que
producto de la via inspectiva se haya comprobado fehacientemente el dafio al
trabajador, el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo determina el pago de

la indemnizacion respectiva.

Como conclusidn, las indemnizaciones que debe el empleador al trabajador no tienen como
unica fuente el dafio, sino la verificacion de una situacion de riesgo al que se expone el

trabajador.

3.9.  Legislacion y sanciones penales

El derecho a seguridad y salud de los trabajadores se encuentra intimamente ligado
al derecho a la salud de los ciudadanos. Puesto que lo que se busca es la garantia de un
estado de bienestar fisico y mental de la poblacién trabajadora y no trabajadora. La salud es
un derecho inherente a la persona humana y garantia de las condiciones dignas de
desarrollo. El derecho penal protege la integridad de las personas, asi como la salud fisica y
mental a través de las contravenciones por lesiones (Martos, 2008), por otra parte ampara
al bien juridico protegido de la vida, por esto es reprimido con reclusidn quien ocasionare la
muerte a otro. Por bien juridico debe entenderse el fundamento que le permite al legislador
formular las politicas criminales y el orden legal penal (Roxin, 2009), por ejemplo los

delitos contra la vida, delitos contra la integridad fisica, delitos contra la propiedad, etc.

Habiendose estudiado el concepto de delito y cuasidelito civil en el apartado
anterior, es imperante empezar por este concepto para entender el concepto de delito penal.
Patricia Chotzen (2012) citando a Alessandri sefiala que entre el delito y el cuasidelito civil
en comparacion con los de naturaleza penal tiene una diferencia fundamental: en el derecho

civil el delito y cuasidelito proviene de la configuracion de un hecho ilicito doloso o
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culpable que causa dafio, mientras que el delito penal es un hecho ilicito, doloso o culpable
que se encuentra penado por la ley. De manera que el derecho penal busca mantener un
orden social y sanciona a aquel que perturbe este orden preestablecido. En este sentido un
mismo hecho ilicito puede ser objeto de sancion penal y civil, ya que puede ocasionar
dafos y encontrarse tipificado como delito en una ley. Asimismo, un hecho ilicito puede
constituirse como un delito o cuasidelito civil pero no ser de naturaleza penal. Este Gltimo
presupuesto se encuentra con mayor frecuencia debido a que el delito o cuasidelito civil es
un presupuesto abierto mientras que un hecho ilicito con naturaleza penal debe gozar de

tipicidad y ser un acto antijuridico y culpable. (Chotzen, 2012)

Por otra parte, una diferencia evidente entre delitos y cuasidelitos civiles de los
penales es la naturaleza de la pena o la sancidn. La pena en el delito civil es Gnicamente de
naturaleza pecuniaria, es decir que afecta al patrimonio de los responsables. La
consecuencia en delitos penales afectan a otros derechos del responsable como la libertad y
el patrimonio. Asimismo, la sancion penal tutela el interés general del Estado y la sociedad,
mientras que la responsabilidad civil busca resarcir el interés de una persona privada

Unicamente. (Chotzen, 2012)

Habiéndose expuesto los elementos generales diferenciadores de las sanciones
penales, es imperante estudiar los elementos de un delito penal. Como se estudio en el
apartado anterior los elementos del delito civil, a continuacién se estudian los elementos
constitutivos del delito: tipo, antijuricidad, culpabilidad y punibilidad. (Lopez Valdez,
2006)

La “Conducta” en un delito corresponde a la externalizacion de un elemento
volitivo, es decir en el comportamiento corporal dentro de un espacio en un momento
determinado. Esto es por el movimiento de extremidades, expresion gesticular en el caso de
una accién. Mientras que si se habla de una omision, la conducta se entenderia como una
“inactividad fisica” frente a una conducta esperada. El término conducta se debe, ademas,
adecuar de forma objetiva y subjetiva a un precepto legal contenido en la norma penal

como una accion nuclear. La conducta puede ser de accidén u omision, con la caracteristica
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que ambas son manifestaciones de un iter volitivo que se produce en el interior del
responsable. La accion consiste en un comportamiento positivo y la omision en un
comportamiento negativo. Asimismo, la accion contradice una norma prohibitiva mientras

que la omision afecta a un deber juridico de “hacer”. (Lopez Valdez, 2006)

Cuando se menciona el elemento “Tip0” es la descripcion que el legislador hace
respecto de la conducta. Es la funcion legislativa quien determina y escoge los
comportamientos relevantes para el derecho penal. La tipicidad de las conductas tiene una
triple funcion: 1) seleccion de comportamientos juridicamente relevantes, 2) garantia de
conocer cuales son las sanciones reprochables; y 3) una funcion de expectativa de orden
social. Entonces el tipo es la figura descriptiva que el legislador ha dado a las conductas
antisociales, penalmente relevantes e incluye un elemento subjetivo de dolo o culpa. (Lépez
Vadez, 2006)

La antijuricidad como elemento constitutivo del delito penal significa que la
conducta sancionada se encuentra prevista en el ordenamiento juridico. Una vez que se
presenta la conducta y ésta es subsumible al tipo penal puede generar una consecuencia
juridica como la responsabilidad penal. Si ésta Gltima se manifiesta, nos encontramos frente
a una conducta contraria a derecho, de ahi que la accién sea anti juridica. Esto se relaciona
con el elemento “culpable” en el sentido que la conducta reprochable es realizada por un
transgresor que comete un ilicito. La comisién del mismo se determina a través de la

comprobacion de la accion culpable o dolosa. (Lopez Valdez, 2006)

Finalmente, si la conducta es sancionada mediante la imposicion de un castigo,
quiere decir que la misma es “punible”. Asi, el sujeto activo del delito serd sancionado con
la restriccion del ejercicio de un derecho o la privacion de un bien juridico protegido. Esta
restriccion o sancion debe encontrarse establecida en la ley y ser dictada por un organo
jurisdiccional en ejercicio de la potestad punitiva del Estado. De esto se desprende que la
consecuencia que genera la responsabilidad penal es la expresion clara del poder coactivo
del Estado. (L6pez Valdez, 2006) Como conclusion un delito es de naturaleza penal cuando

concurren los elementos de una conducta culpable, tipificada, antijuridica y punible.
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Al ser la responsabilidad penal la sancion méas rigurosa dentro del ordenamiento
juridico punitivo, ésta debe ser considerada la Gltima opcién, de ahi su caracter de Gltima
ratio. Asimismo, deberia ser la sancion dirigida a las infracciones méas graves dentro del
catalogo de obligaciones en materia de riesgos laborales. A diferencia de las sanciones
civiles, para poder configurarse la responsabilidad penal debe existir el elemento subjetivo
de dolo o culpa. (Valdeoliva, 2008) Como se ha explicado, la conducta es subjetiva porque
la relacion entre la accion y la intencion es interna, propia del sujeto activo. Asi, “/...] la
intencion se expresa en la accion.” (Martinez Bujan, 2008) Aun cuando la intencién se
forma en la mente del actor, ésta se hace publica a través del acto cometido. Este acto,
ademas, se encuentra calificado como sancionable en las reglas sociales de convivencia. El
dolo constituye un elemento volitivo, es decir, la decision de vulnerar un bien protegido por
el ordenamiento juridico. Esto significa que el autor del delito mantiene un conocimiento
gue su accion antijuridica tendrd una consecuencia, su voluntad. Asi, si una persona
mantiene el dominio de una técnica de su actividad habitual y, como consecuencia, se
genera un accidente con resultado de muerte, no se podra atribuir dolo al menos que se
analice el componente “intencional” de su cometido. Esto es lo que dividira el dolo de la

imprudencia o negligencia. (Martinez-Bujan: 2008)

En materia de prevencién de riesgos laborales, la obligacion contraida por los
Estados ha sido la de crear Sistemas de Gestion de Seguridad y Salud en el Trabajo, donde
existe una participacion compartida entre los empleadores, los trabajadores y el Estado. Los
empleadores capaces de crear sistemas de gestion corresponderd a personas juridicas o
empresas. En materia penal existe la discusion si las personas juridicas pueden ser sujetos
activos de un delito punible. Tradicionalmente se ha establecido el principio “societas
delinquere non potest”, es decir que las personas juridicas no tienen la capacidad de
delinquir. En este sentido se ha mantenido que la responsabilidad penal solo se puede
exigir a una persona fisica, considerada de forma individual. Esta consideracion tiene su
fundamento en la incapacidad de accion de la persona juridica por falta del elemento
subjetivo. De tal manera que si se admite una responsabilidad objetiva en materia penal se

caeria en el ambito de la discrecionalidad judicial. (Lopez Peregrin, 2008)
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La tendencia ha sido a cuestionar este principio sobretodo por delitos econdmicos,
tributarios, de cuello blanco o de inteligencia. En materia de atribucién de responsabilidad
penal a personas juridicas el orden mundial no tiene la misma tendencia, aunque la gran
parte de los paises reconocen la posibilidad de atribuir responsabilidad penal a las personas

juridicas.

Lo que se ha cuestionado de esta posibilidad es:

1) La relacion entre la voluntariedad de la sociedad y la de sus acciones, esto es la falta
de conciencia y voluntad de una persona juridica. Esto ha sido debatido con

fundamento en la coautoria y la autoria mediata; y

2) La culpabilidad: Sefiala que las empresas per se no pueden ser sujetos activos de un
delito y consistiria en que la sociedad no ha organizado las actividades de la misma
conforme a las exigencias del ordenamiento juridico vigente. Asi la falta de

organizacion seria el hecho delictivo. (Cuadrado Ruiz, 2008)

La penalizacion por falta de prevision o acciones dolosas en materia prevencion de
riesgos laborales no ha sido mayormente estudiada por los doctrinarios y juristas de
América Latina, sin embargo en Estados Unidos se ha tratado casos como el expuesto
anteriormente The Film Recovery Case. En este mismo sentido se estudio el caso Chicago
Magnet Wire Corp. Vs. Fiscalia de Illinois. En primera instancia la Fiscalia inicio accion
publica en contra de los directivos de la empresa productora de cables por negligencia e
incumplimiento a la norma de Seguridad y Salud (OSH Act, 1970). La Corte del Circuito
desechd los cargos y frente a este pronunciamiento la Fiscalia apeld. La sentencia de la
Corte Suprema de Illinois se pronuncié como se expresa a continuacion. Cabe resaltar que

fue en base a este caso que la misma corte se pronuncio en el caso de “The Film Recovery”.

Los demandados, Chicago Magnet Wire Corporation, es una empresa cuyo principal

objeto es el revestimiento de cables con varias sustancias y compuestos quimicos. Anthony
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Jordan, Kevin Keane, Allan Simon, Frank Asta y Gerald Colby son los directivos de la
empresa, quienes estaban siendo acusados por conducta negligente. Los cargos se
fundamentaron en que los mismos expusieron indiscriminadamente a cuarenta y dos
trabajadores a sustancias estupefacientes y venenosas al no instruir a los trabajadores a
protegerse frente a los riesgos expuestos, por no dar instrucciones adecuadas de seguridad
ni implementar un sistema de vigilancia de la salud. Ademas, fueron acusados por
almacenar sustancias peligrosas sin adecuada ventilacion y provocar estrés térmico por
calor en el lugar de trabajo. La demanda se fundament6 en una conducta culpable debido a
que los demandados conocian la probabilidad de intoxicacion en los trabajadores y los
riesgos a los que se encontraban expuestos, y a pesar de tener conciencia de estas

condiciones se abstuvieron de tomar acciones preventivas.

En la opinion de la Corte, el Juez Ponente Ward estudia si el espiritu de la ley de
seguridad y salud era la de contemplar sanciones penales en contra de los empleadores en
caso de incumplimiento. Citando el caso Pratico v. Portland Terminal Co. (1985) sefala
que la historia legislativa de la seguridad y salud sugiere que el Congreso Nacional no tuvo
la intencidn de relacionar las obligaciones del deber de prevencion con otras sanciones mas
que las compensaciones a favor del trabajador. Frente a esto ademas sefial6 que la Ley de
Seguridad y Salud contempla sanciones civiles por dafios y algunas sanciones criminales
menores, siendo la mas severa la prisién de seis meses en caso de que se produzca la
muerte del trabajador y se compruebe una accién dolosa. De tal manera que no existe una
sancion en caso de que las condiciones e trabajo pudieran generar un dafio sustancial a los
trabajadores. Sin embargo sefiala que seria irrazonable concluir que el Congreso haya
tenido la intencionalidad de excluir otras conductas punibles a través de la OSH Act, sobre
todo aquellas que podrian generar un dafio serio en los trabajadores. (Ward, Corte Suprema
de Estados Unidos, 1989)

El Juez Ward sefial6 que no hay una pena especifica frente a una conducta que
cause dafios severos a los trabajadores. De tal manera que es claro que la ley no considerd
sanciones criminales apropiadas para conductas dolosas. Concluye, ademas, que seria

absurdo pretender que Unicamente las sanciones previstas en la ley de seguridad y salud
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sean las unicas aplicables en caso de conductas que amenacen o causen la muerte de un
trabajador. (Ward, Corte Suprema de Estados Unidos, 1989)

Ademas, el Juez Ponente manifestd que las actividades de la Fiscalia en contra de
los empleadores que atenten contra los trabajadores a través del incumplimiento de las
obligaciones de seguridad y salud buscan asegurar las condiciones dignas del trabajo. En
base a esto la Corte revoco la sentencia de la Corte del Circuito y envio para su revision.

El derecho anglosajén se fundamenta en las reglas creadas por las Cortes dentro de
casos relevantes juridicamente. Sin embargo, el derecho latino se ha fundamentado en el
positivismo planteado por Kelsen, la legalidad y tipicidad. En el afio 2013 en Uruguay se
estudio una ley de responsabilidad penal en caso de accidentes de trabajo, sin embargo ésta
fue muy debatida. Uno de los puntos fuertes para la elaboracién de la misma era similar al
fundamento de la Corte de Illinois en el Gltimo caso estudiado. Se planted que las posturas
mas rigidas y el endurecimiento de sanciones como prision generaria la elevacion de la
conciencia y relevancia de la prevenciéon de riesgos laborales. (Rosenbaum, 2013) La
penalizacidn por inobservancia a las leyes sociales o laborales se es una corriente novisima
denominada derecho penal laboral. Esto supone la penalizacion de conductas que supongan
incumplimientos del empleador, y se ha extendido la posibilidad de reproducir la
responsabilidad sobre los administradores de la empresa, esto con fundamento en que los
accidentes del trabajo son, en su mayoria, una deficiencia en la organizacion empresarial.
Esta teoria no ha tenido mayor acogida, entendiéndose que es materia que debe tratarse de

forma integral con los sectores involucrados. (Rosenbaum, 2013)

La aplicacion de esta corriente se puede ver en la Ley Organica de Prevencion,
Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo, promulgada el 26 de julio de 2005 en
Venezuela. El bien juridico protegido en los delitos contra los derechos de los trabajadores
es el orden socioecondémico. Este sistema punitivo tiene sus caracteristicas particulares: 1)
Los sujetos del delito seran empleador y trabajador. 2) La responsabilidad es personal, es
decir que se sanciona a una persona fisica que actla como representante de la persona

juridica, 3) Existe la responsabilidad objetiva y presuncion de culpabilidad en el tipo penal.
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Para la aplicacion de esta norma el Ministerio Pablico de Venezuela cred el puesto de

Fiscales Especiales que impulsen este tipo de procesos. (Rossel, 2005)

En Venezuela responsabilidad penal ha sido aplicada en materia de accidentes del
trabajo, por ejemplo en la sentencia correspondiente al Expediente No. Exp. N° 97/424
ventilado en el Juzgado Superior Segundo en lo Penal de la Circunscripcion Judicial del
Estado Yaracuy, con fecha 27 de enero de 1997, condeno al empleador a cumplir una pena
de siete afios de prision por el delito de muerte en accidente de trabajo. El delito se cometio
cuando el ciudadano J.E.D. perdio la vida en el afio 1992 cuando cay6 de una altura de
trece metros mientras trabajaba con otros obreros de la empresa mientras reparaba la

cubierta de un galpdn perteneciente a la empresa. La parte resolutiva sefiala:

El Juez basa su convencimiento en que N.J.H.O. ha debido proveer y garantizar
elementos de seguridad laboral para efectuar trabajos por los cuales lo habia
contratado la empresa y al no cumplir con su obligacién juridica ni deber moral
de prevenir los riesgos ni sus consecuencias, lo conden6 a cumplir la pena de siete
afios de prisidn, por la comision del delito de Muerte en Accidente de Trabajo,
porque tal situacion encuadra dentro de lo previsto en el articulo 33 de la Ley
Organica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo; el cual
dispone que «Cuando el empleador a sabiendas que los trabajadores corren peligro
en el desempefio de sus labores, se ocasionase la muerte por no cumplir con las
disposiciones ordenadas en la presente ley, seran castigados con pena de prision de
7 a 8 anios...». Por lo tanto, resulta de lo expuesto, que el juez de la recurrido no ha
incurrido en la falta de inmotivacion alegada por el recurrente, ni en infraccion del
segundo aparte del articulo 42 del Codigo de Enjuiciamiento Criminal, pues el
Sentenciador analiz6 y compar0 los elementos probatorios, para llegar a
establecer la responsabilidad del acusado, por lo que se decide declarar sin lugar

la presente denuncia. Asi se decide.

Ademas de Venezuela, Peru tiene tipificado el delito contra las medidas de prevencion de

riesgos laborales. El tipo fue afiadido mediante la publicacion de la Ley de Seguridad y
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Salud en el Trabajo Ley No.29783 y concebido como “Atentado contra las condiciones de
seguridad e higiene industriales”. Se incorpor6 en la Parte Final en la Cuarta

DISPOSICION COMPLEMENTARIA MODIFICATORIA que sefiala:

“Incorporase el articulo 168-A al Codigo Penal, con el texto siguiente:

El que, infringiendo las normas de seguridad y salud en el trabajo y estando
legalmente obligado, no adopte las medidas preventivas necesarias para que los
trabajadores desempefien su actividad, poniendo en riesgo su vida, salud o
integridad fisica, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos

afos ni mayor de cinco afos. ”

Este tipo penal no ha sido aplicado por las Cortes en Peri como ya se ha hecho en
Venezuela. Sin embargo, en el resto de paises de la Comunidad Andina no existe el
reconocimiento de este tipo penal, y méas bien pareceria que no es la tendencia legislativa a
considerar la inobservancia de medidas de prevencién como un tipo. Sino mas bien que las
conductas antijuridicas en materia de prevencion de riesgos laborales en caso de
fallecimiento de un trabajador podrian ser subsumibles en el tipo penal del homicidio

inintencional.

La legislacion ecuatoriana mantiene dentro de su derecho penal el respeto por los
principios clasicos del derecho penal sobre tipicidad y elemento culpable de la conducta.

Aunque contiene innovaciones como la sancion penal a personas juridicas.

El Cdodigo Organico Integral Penal reconoce en su articulo quinto los principios
procesales del procedimiento penal y reconoce dentro de estos el debido proceso, y el
principio de legalidad: “/...] no hay infraccion penal, pena, ni proceso penal sin ley
anterior al hecho. Este principio rige incluso cuando la ley penal se remita a otras normas
o disposiciones legales para integrarla.” Por otra parte, la ley ecuatoriana no permite la
incorporacion de tipos penales contenidos en otras leyes o normas del sistema juridico. Es
decir que las infracciones penales son Unicamente las que estén tipificadas en el Cédigo

Organico Integral Penal. Asimismo reconoce los elementos clasicos del delito en su
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Articulo 18: “Infraccion penal.- Es la conducta tipica, antijuridica y culpable cuya sancion

se encuentra prevista en este Cadigo.”

La innovacion que trajo el nuevo Cddigo Organico Penal Integral es la
incorporacion de sanciones penales a las personas juridicas. Ademas reconoce delitos
contra el derecho al trabajo y a la seguridad social, es decir protegiendo el orden
socioecondémico dentro de la Seccion Sexta del Cddigo. Sin embargo, los delitos tipificados
son Unicamente en el Art. 241 el Impedimento a la Huelga, en el Art.242 el delito de
retencion ilegal de aportes a la Seguridad Social, el delito por falta de afiliacion a la misma
Seguridad Social contemplado en el Art.243 y 244. Este Ultimo delito tiene una doble
sancion, una con caracter personal para el empleador con pena privativa de libertad y una

amonestacion patrimonial para la persona juridica.

Siguiendo esta misma linea, el Codigo Penal de Colombia reconoce los mismos
principios de tipicidad en su Art.10 y exige la delimitacion clara del tipo penal en la
Constitucién y la ley. Asimismo contempla los elementos del delito penal a partir del
Art.11 del Codigo Penal, erradica expresamente la responsabilidad objetiva en materia
penal en su Art.12, reconoce las conductas dolosas y culpables. EI Codigo Penal
Colombiano permite que las penas sean extensivas de forma personal a quienes representan
a una persona juridica y realicen conductas punibles mediante una forma de autoria
contemplado en el Art.29. Sin embargo, este Cadigo no contempla el tipo penal contra los

derechos del trabajador, sino Gnicamente sobre el impedimento de la huelga.
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4. CAPITULO 4 CONCLUSIONES

Después de haber estudiado y comparado las responsabilidades empresariales en
razon de la seguridad y salud es importante establecer qué lineamientos se han identificado
con el fin de sentar parametros que permitan una armonizacion legal en la Comunidad
Andina.

Tomando en cuenta que la primera aproximacion al derecho a la seguridad y salud
en el trabajo dentro del sistema interamericano de derechos humanos nace con el Art. 14 de
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos promulgada el 10 de diciembre de
1948, sobre la garantia de las condiciones dignas en el trabajo. La Seguridad e Higiene en
el Trabajo per se es un Derecho Econdmico, Social y Cultural reconocido en el Art. 7 del
Protocolo Adicional a la Convencion Americana en materia DESC, conocido como el
Protocolo de San Salvador. Este protocolo fue ratificado por Colombia, Ecuador y Peru. La
aplicacion de los Derechos Economicos, Sociales y Culturales atienden a dos principios
fundamentales que deben adoptar los Estados signatarios: principio de proteccion

progresiva y la prohibicién de regresividad.

Los Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo trasladan la aplicacion
de medidas preventivas y de gestion en materia de seguridad y salud en el trabajo hacia los
empleadores. La Decision 584 del Acuerdo de Cartagena nace como un instrumento de
seguridad y salud en el trabajo que establecid las normas minimas y fundamentales en
materia de prevencidn de riesgos laborales. El objetivo de este instrumento fue ser una base
gue permita la armonizacion gradual de las leyes y reglamentos dentro de las legislaciones

de cada uno de los Paises Miembros de la Comunidad Andina.

El Instrumento Andino reconoce las obligaciones especificas y especiales que se
debe exigir a los empresarios y/o empleadores en materia de prevencion de riesgos. El
enfoque del Instrumento Andino es basado en Sistemas de Gestion de Seguridad y Salud en
el Trabajo concebido como la integracion de elementos y factores que conduzcan al
cumplimiento del deber de prevencion buscando la integracion de politicas sociales. Sin

embargo, la Integracion regional en la Comunidad Andina se ha limitado a la circulacién de
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mercancias, liberacion arancelaria e integracion comercial. Se ha evidenciado la
publicacién de Decisiones y Resoluciones en materia de Seguridad y Salud como parte del

camino hacia una armonizacion de politicas sociales, pero el cumplimiento es parcial.

Como efecto de la actividad de policia o de limitacion que cumple la
Administracion Publica, ésta a traves de sus delegatarios ejerce la actividad sancionadora
del Estado, ya sea en materia civil, penal, o administrativa-laboral. La actividad de control
del Estado se encuentra limitada por tres principios fundamentales: la reserva de ley, el
principio de legalidad y el derecho a la seguridad juridica de sus ciudadanos.
Adicionalmente, cualquier conducta que se considere antijuridica no lo es por el hecho de
encontrarse contemplada formalmente en una norma, sino porque viene acompariada de una
sancion. Como consecuencia de este reconocimiento, tanto Colombia, Ecuador y Per( han
reconocido en sus normas supremas que la regulacion de infracciones y sanciones

destinadas a los ciudadanos seran contempladas en norma con rango de ley.

En materia administrativa la legalidad exige que la ley tenga una descripcion
genérica de las conductas sancionables, las clases de sanciones y la cuantia de las mismas,
pudiendo ser otras conductas, contempladas en otras normas, subsumibles a los deberes
genéricos. Asi solo sera posible la aplicacion de sanciones preestablecidas en la ley y por la
autoridad competente para aplicar las mismas. En materia penal se debe cumplir con la
prevision legal exacta de la conducta antijuridica y punible, asi como de la sancion

restrictiva de derechos, la pena sera establecida por el Juez Penal competente.

Peri y Colombia tienen elevado a nivel de rango de ley su propio Sistema de
Gestion de Riesgos Laborales, sin embargo €stos no se encuentran instrumentados en
normas complementarias que reconozcan la recomendacion contenida en la Resolucion 957
de la Comunidad Andina. Por su parte Ecuador, no tiene reconocido el Sistema de Gestion
de Riesgos Laborales en una norma con rango de ley, pero se encuentra debidamente
instrumentado en la Resolucion No. 390 y No0.333 del Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social. Este ultimo ha reconocido todos los elementos contenidos en los instrumentos

comunitarios.
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Por esto, es importante que cada uno de los Paises Miembros elabore y publique una
Ley especial para la proteccion de los trabajadores y sobre las obligaciones en materia de
prevencion de riesgos laborales. Sera Unicamente a través de una norma con rango de ley
que se logre integrar los elementos esenciales para la promocién de las condiciones dignas
del trabajo. La ley sera una herramienta de conciliacion de intereses de los intervinientes en
los Sistemas de Gestion de Seguridad y Salud, por una parte se reconocerd las obligaciones
que debe cumplir el empleador, asi como las sanciones a las que esta expuesto. Esta no seréa
unicamente un meétodo de garantia para la seguridad y salud de los trabajadores y como
método de exigibilidad de sus derechos, sino un mecanismo de garantia formal y material
para el empleador en funcion de la seguridad juridica. Esta ley debe contemplar como
minimo los deberes genéricos, especificos y especiales, ademas de los tipos de infraccién y

sancion.

Los lineamientos que se han identificado debe contener una Ley especial de

Seguridad y Salud son:

Proteccidn progresiva y no regresiva de la Seguridad y Salud en el Trabajo: En
virtud de los principios rectores de los DESC es imperante que todos los paises miembros
establezcan dentro de sus sistemas juridicos herramientas legales que garanticen el ejercicio
de su derecho, asi como la exigibilidad del mismo. Estas herramientas no se pueden agotar
en el mero reconocimiento formal de un derecho sino en establecer un mecanismo de
exigibilidad como los servicios de inspeccién y de control. Sin dejar de lado que la
obligacion del Estado debe concebirse de forma gradual en el tiempo, de forma consistente
y atendiendo a su propia realidad econdémico-social. Es imperante que el primer
lineamiento en las legislaciones sea la proteccion progresiva de la seguridad y salud. Frente
a esto, no se puede desconocer que es el Estado quien adquiere la posicién de garante frente
a los ciudadanos vy ratifica la obligacion de adoptar medidas legislativas. Este elemento se
puede satisfacer con la implementacion de programas gubernamentales técnicos y de
asesoria, debiendo instruir gradualmente al empleador para asegurar el cumplimiento. No
debemos confundir el deber de garante del Estado con el reconocimiento de sanciones y

entidades de inspeccién.
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Principio de Eficacia, Coordinacion y Participacion: Se encuentran intimamente
ligados a la politica nacional de los Estados. Esto es el reconocimiento del derecho a la
seguridad y salud como fundamental en la politica nacional a través de la identificacion de
entidades publicas encargadas y responsables de elaborar directrices o recomendaciones. El
principio de coordinacion supone la interaccion institucional con planificacion adecuada
para exigir y hacer exigible los programas de prevencion. La participacion supone la
consideracién de actores incluyendo actores publicos y privados, empleadores y

trabajadores.

Acciones de priorizacién para sectores de alto riesgo y grupos vulnerables: De
acuerdo al Art.10 sobre el Derecho a la Salud dentro del Protocolo de San Salvador (DESC)
se ratifico la decision de los Estados de garantizar el derecho a la salud de las poblaciones
priorizando las acciones por sectores de alto riesgo y grupos vulnerables. Por lo tanto este
criterio de deberia utilizar para la formulacién de politicas de accién y control en medidas

de seguridad y salud, asi como para establecer niveles de infraccion.

Autoridad competente y principio de legalidad: Es indispensable identificar la
autoridad local con potestad sancionadora en materia de prevencion de riesgos laborales y
elaborador de normas técnicas. Este supone la doble garantia material y formal para los
actores sociales, asimismo elimina un posible conflicto de competencias y la doble sancion

a un actor por un mismo hecho.

Niveles de Infracciones, Sanciones y reserva legal: Todas las infracciones en
materia de prevencion de riesgos deben encontrarse previstas en una norma con rango de
ley y acompafiadas de una sancion prevista. De conformidad con el Art.31 del Instrumento
Andino la clasificacion de los niveles de infraccion se debe hacer de acuerdo a la
estimacion del riesgo creado. Mientras que la calificacidn de las sanciones deben atender a
cuatro criterios fundamentales: 1) gravedad de la falta, 2) nimero de personas afectadas, 3)

gravedad de las lesiones y dafios generados o estimados; y 4) infracciones reincidentes.
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Determinacion del tipo penal: Si los Estados Miembros reconocen la penalizacion
por inobservancia a las leyes de orden social como la prevencion de accidentes es
imperante que exista un tipo penal que respete los elementos constitutivos del delito: tipo,
antijuricidad, culpabilidad y punibilidad. Este debe ser contemplado en una ley de forma
expresa y cerrada, no debiendo ser un tipo abierto que pudiere dar a lugar una
responsabilidad objetiva. Ademas, debe ser considerada como la Gltima opcion por su

caracter de ultima ratio.

Acciones de reparacioén y mecanismos de garantia: Toda ley especial debe contar
ademéas con los mecanismos de garantia con los que cuentan los actores. Esto es las
acciones de reparacion que tienen los afectados tanto ya sea empleador o trabajador. Por
ejemplo, ¢qué sucede si un empleador es sancionado con una infraccién/sancion que no esta
contemplada en la ley? Esto se encuentra solventado con las acciones administrativas. Por
lo tanto, éstas deberan estar contempladas en una norma con rango de ley y debidamente

instrumentadas en un reglamento.

Reparacion de dafios a favor de los afectados: En materia civil y de
indemnizaciones laborales, el empleador tiene responsabilidad objetiva en caso de muerte
por accidente de trabajo o enfermedad profesional. En Colombia, Ecuador y Perd se ha
aceptado mayormente la Teoria del Riesgo-Beneficio y la Teoria del Riesgo Creado-
Agravado, no debiendo demostrarse el elemento subjetivo sino Unicamente la existencia de
un dafo y el nexo causal con el trabajo. A diferencia de esto, en materia administrativa y
penal es imperante que se pruebe el elemento subjetivo del empleador a fin de poder
atribuir responsabilidad del mismo, esto es la intencion de causar dafio o la negligencia o

falta a su deber de cuidado.

Sistema de gestion de prevencion: El enfoque de la politica de los Estados debe
estar desarrollado en funcion de un concepto de Sistema de Gestion. Es decir de elementos,
actores y entidades interrelacionadas para lograr el mejoramiento del medio ambiente de
trabajo a través de procesos, procedimientos, memorias técnicas, elaboracion de guias,
recomendaciones, etc. El sistema de gestion debe funcionar como un elemento de

competitividad en el mercado, sin descuidar el principio de progresividad y su gradualidad.



126

Aseguramiento de los riesgos profesionales: Es indispensable que cada Pais
Miembro cuente con entidades, ya sea publicas o privadas, que regule las prestaciones por

incapacidad o muerte del asegurado.

Normalizacion Técnica: E virtud del Instrumento Andino, es imperante que los
Estados en su condicion de garante emita normas técnicas para el cumplimiento de la
politica de seguridad y salud, respetando de forma integral el principio de cooperacion. La
normalizacion técnica son obligaciones instrumentales que soportan el campo de accién de

los empleadores y trabajadores.

4.1. Limitaciones del Estudio

Dentro de este estudio se presentaron tres limitaciones fundamentales: La primera
corresponde a la poca jurisprudencia existente en la Comunidad Andina. Esto nos da un
indicador que no muchos conflictos llegan a ser tratados ante un Juez. Como consecuencia,
la interpretacion de conceptos fundamentales no es extensiva sino muy restrictiva. Esto nos
ha obligado a utilizar interpretacion por analogia en la mayoria de los casos estudiados.
Adicionalmente, no existen instrumentos técnicos de soporte elaborados y/o validados
internamente por los Paises Miembros. Asi que no hay fuentes secundarias que nos ayude a
la aclaracion de conceptos en materia de Seguridad y Salud en el Trabajo desde un punto de

vista legal.

Colombia, Ecuador y Peru han reconocido algunos de estos lineamientos como se
ha observado a lo largo de esta investigacion. Sin embargo, no se encuentran recogidos de
forma sisteméatica y estructurada en una norma, esto es una segunda limitacion. Es
indispensable que estos principios se recojan en su totalidad y no de forma parcial, ya que
careceria de legitimidad y entorpece el conocimiento de obligaciones por parte del
empleador. Los lineamientos que deberia tener las legislaciones de cada Pais Miembro se

encuentran dados en la norma comunitaria, sin embargo no se adoptado en su totalidad
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como exhorta el Instrumento Andino y su Reglamento. La busqueda del reconocimiento de
los principios generales y normas fundamentales se dificulta para el investigador,
precisamente debido a la dispersion juridica existente en los Paises Miembros. El excesivo
uso de Resoluciones dentro de los Paises Andinos dificulta la comprension certera de los

Sistemas de Gestion.

La tercera limitacion, es la falta de publicaciones elaboradas por las entidades
publicas en los Paises de la Regidn. Existe muy poca investigacion juridica en este campo y

en el control estricto de la legalidad de los instrumentos.

4.2.  Recomendaciones para futuros estudios

Para elaborar un estudio comparativo de las responsabilidades del empleador en la
Comunidad Andina es importante que se incluya dentro de la investigacion la percepcion
de informantes clave. Esto para determinar la brecha que existe entre los instrumentos
publicados en los Paises Miembros y su aplicacion correcta. Es indispensable contar con la
percepcion y/o direccién de un grupo de juristas especializados en materia de Derechos
Humanos, asimismo en materia de Derecho Administrativo, Civil y Penal. La integracion
de las materias mencionadas, asi como de las recomendaciones técnicas en Seguridad y
Salud en el Trabajo permitira al investigador obtener un resultado més detallado.

Adicionalmente, un gran aporte para un trabajo de investigacion seria obtener
estadistica de cuantos accidentes de trabajo y enfermedades profesionales se resuelven en
via administrativa y cuantos conflictos escalan a instancias judiciales. Esto nos dara una
pauta para determinar la importancia de homologacion en conceptos juridicos desarrollados

por la Funcion Judicial.

Tomando en consideracion que se cuente con la informacion descrita en los parrafos
anteriores es indispensable que la revision de legalidad a los instrumentos en la Comunidad
Andina se efectule. La revision legal y constitucional debe hacerse a través de las entidades

de revision como Cortes Constitucionales. Como recomendacion para revision integral de
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los Sistemas de Gestion en los Paises Miembros de la Comunidad Andina es una elevacion
de consulta al érgano méaximo de interpretacion constitucional. Dentro de este momento se
debera determinar la naturaleza y rango de una norma que debe regir en materia de control

y garantia para el Derecho a la Seguridad y Salud en el Trabajo.

Este proceso de consulta, ademas, nos ayudara a tener una aproximacion mas certera
sobre la adecuacion de la norma recogida a los principios internacionalmente reconocidos
en los instrumentos internacionales ratificados por los Estados Miembros. Una vez que se
obtenga esta repuesta se puede homologar criterios que ya se encuentran, de forma minima,

recogidos por los paises andinos.

Finalmente, resultaria de mayor aporte elaborar mesas de discusion y grupos focales
con representantes de las entidades de control y asociaciones interesadas para obtener una
perspectiva social de la carga obligacional y responsabilidades que existe en los Paises
Miembros.
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