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INTRODUCCION

En el escenario contemporaneo, la seguridad y salud en el trabajo ha adquirido una
connotada relevancia debido a la visibilizacién de nuevos riesgos y peligros que vienen
condicionando la prestacion de labores de los trabajadores y trabajadoras. La
incorporacion de nueva tecnologia en el &ambito del trabajo, producto de la busqueda de
competitividad, ha llevado a que los trabajadores con mayor frecuencia se vean
expuestos a los accidentes de trabajo y a desarrollar enfermedades profesionales. Junto a
ello, se advierte la incorporacion de nuevas formas de técnicas de produccién, que ha
supuesto el abandono acelerado de la forma clasica de la empresa hacia modelos de
descentralizacion, con la emergencia de mecanismos de colaboracién entre multiples
empresas, asi como en el desmembramiento de la antigua empresa unitaria en diversos

centros de trabajo, o en unidades de produccion autosuficientes.

La normativa laboral, a partir de la optimizacion del principio protector, proporcion6
respuestas de tutela al trabajador frente a las manifestaciones empresariales que en su
mayoria respondian al modelo empresarial basado en la idea del fordismo; no obstante,
la globalizacién ha repercutido enormemente en el mundo del trabajo, evidenciado las
limitaciones del derecho laboral para regular un fenémeno que ha rebasado sus estatutos;
exigiendo la construccion de nuevos marcos estatutarios que protejan adecuadamente la
situacion de los trabajadores incorporados a nuevas formas empresariales que en la
mayoria de los casos ha precarizado las condiciones del trabajo, no s6lo remunerativos y

de beneficios sociales, sino, principalmente en materia de seguridad y salud en el trabajo

En este escenario, el presente trabajo intenta evidenciar la problematica del trabajador
referida al derecho a la proteccién de la seguridad y salud en el trabajo, en un contexto
de descentralizacion productiva, donde su relacién laboral no se establece con el

beneficiario directo de su prestacion como se manifestaba antes de la emergencia de los



nuevos modelos empresariales; sino con un empleador que se dedica exclusivamente a
proporcionar bienes y servicios especializados a otra empresa. La responsabilidad de la
empresa principal frente a la seguridad y salud de los trabajadores que realizan
actividades propias de su negocio en el lugar de trabajo bajo su dominio parece

difuminarse.

El trabajo que proponemos comienza con el desarrollo del marco situacional del proceso
de la descentralizacion productiva y su incidencia en la proteccién de la seguridad y
salud en el trabajo, sugiriendo una nueva lectura de dicha relacion a partir de la
incorporacion de la interpretacion juridica que proporciona el bloque de
constitucionalidad. Luego, aborda la problematica de las obligaciones en materia de
seguridad y salud en el trabajo y la responsabilidad que acarrea el incumplimiento de
estos deberes. Aqui, se describen los fundamentos para establecer el deber de proteccion
de la seguridad y salud de los trabajadores de las contratas, como la posicién del
empleador principal como beneficiario de la actividad o como sujeto que soporta los
riesgos de su ejecucion y como agente productor de los riesgos y peligros laborales. De
este analisis emergera la naturaleza que fundamenta el establecimiento de obligaciones y
responsabilidades. A partir de ello, se identifican las obligaciones especificas del
empresario principal, como el deber de informar, de vigilar y de instruir, dependiendo
del grado de imbricacion en la actividad desplegada por el trabajador. Posteriormente
nos centramos en analizar los supuestos de tercerizacion: i) el caso de trabajadores de las
contratistas que desarrollan su labor en las instalaciones de la empresa principal; asi
como ii) el caso de los trabajadores de las contratistas que desarrollan su labor fuera de
las instalaciones de la empresa principal, en el lugar de trabajo con dominio de la
principal. En el segundo caso, para el establecimiento de obligaciones y
responsabilidades en materia de Seguridad y Salud en el Trabajo se enfatiza la necesidad
de replantear conceptos como centro de trabajo por lugar de trabajo. Finalmente,
proponemos el analisis de un caso que permita operacionalizar los conceptos que hemos

desarrollado a lo largo de los tres capitulos.



RESUMEN

En el presente trabajo se desarrolla la pertinencia de establecer obligaciones y
responsabilidades del empresario principal en materia de seguridad y salud en el trabajo,
con respecto a los trabajadores de las contratistas que desarrollan actividades en el lugar
de trabajo bajo dominio de la principal, que han sido trasladados a consecuencia del
proceso de descentralizacion productiva. La finalidad de este planteamiento es que
ambas (contratista y comitente) asuman en forma efectiva el deber de prevencién y las

posibles contingencias en materia de seguridad y salud en el trabajo



CAPITULO |
LA DESCENTRALIZACION PRODUCTIVA Y SU IMPACTO EN LA
PREVENCION DE RIESGOS LABORALES.

2. Estado de la cuestion del fendomeno de la descentralizacion productiva
Los cambios del mercado actual y sus repentinas fluctuaciones de demandas y
ofertas han traido la necesidad de adaptar el trabajo y las organizaciones
empresariales, transformando asi el modelo de produccion en serie en otro de tipo
flexible. Como sefiala Castella,

“Cada vez son mas frecuentes, las empresas que contratan con otras la
realizacion de trabajos propios de su campo de actividad, las razones pueden ser
diversas (agilizacion de la gestion, disminucion de costes, etc.) pero, en general,
los trabajos contratados son los menos cualificados y, a menudo, los mas
peligrosos, penosos o molestosos. (...)™"

El fenébmeno de la descentralizacion productiva ha traido consigo innumerables
manifestaciones de reparto de las actividades productivas, asumiendo diversas
formas organizativas del trabajo como lo advirtié Cruz Villalon quien ha sefialado
que la descentralizacion es una forma de:

“(...) organizacion del proceso de elaboracion de bienes y o de prestacion de
servicios para el mercado final de consumo, en virtud del cual una empresa
decide no realizar directamente a través de sus medios materiales y personales
ciertas fases o actividades precisas para alcanzar el bien final de consumo,
optando en su lugar por desplazarlas a otras empresas o personas individuales,

. ., . . 2
con quienes establece acuerdos de cooperacion de muy diverso tipo™.

' CATELLA LOPEZ, José Luis. Guia de introduccion a los sistemas nacionales de seguridad y
salud en el trabajo. Turin: Centro Internacional de Formacion de la OIT, 2002, pagina 22.

2 CRUZ VILLALON, Jesus. “Descentralizaciéon productiva y sistema de relaciones laborales”
Revista de Trabajo y Seguridad Social, Numero 13, 1994, pagina 8.
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Estos procesos de desarticulacion o desvinculacion de actividades productivas
atienden a diversas circunstancias y exigencias, asi se suele referir a dos
perspectivas para analizar este fendmeno:

“(...) en primer lugar, la descentralizacion podria identificarse con un proceso, es
decir, con la actividad de separar de una empresa ciertas labores que hasta
entonces se venian realizando por la misma para encargarselas a un tercero,
desde el segundo punto de vista, el andlisis se centraria en el resultado de dicha

.. . . 3
actividad, en las relaciones emergentes del proceso descrito™.

Las manifestaciones de este proceso suelen asociarse a los procesos de
fragmentacion del ciclo productivo, la externalizacion, y desmembramiento, que han
cambiado la forma de organizacién del proceso de produccion de bienes o servicios,
gue han supuesto, ademas, reajustes en los destinatarios del encargo empresarial, asi
como una nueva concepcion del lugar en el que se realiza la actividad, tal como lo ha
sefialado Nores Torres,

“(...) la realidad ofrece posibilidades de forma que aquéllos no deben restringirse
exclusivamente a las entidades empresariales, sino que ha de entenderse que la
descentralizacién se puede efectuar hacia cualquier tercero, sea una persona
fisica o juridica. En relacion con el destinatario debe igualmente indicarse que no
es precisa que el mismo desempefie su actividad fuera de la fabrica, como en
algin momento ha sido afirmarse, siendo, por el contrario, indiferente su
localizacion. Finalmente, cabe sefialarse que la traslacion de actividades, como se
verd mas adelante, se puede efectuar a través de diferentes procedimientos y que,
asimismo puede originar distintos tipos de ligamenes o relaciones entre los

sujetos implicados (...)"*.

La descentralizacion productiva se revela en diversas formas, sin embargo, los
ordenamientos juridicos no suelen generar regulaciones en materia laboral para la
totalidad de dichas manifestaciones. En nuestro ordenamiento juridico, encontramos
dos modalidades que por su recurrencia adquieren mayor relevancia para nuestro

legislador: la Intermediacidon Laboral y el outsourcing, no obstante, a efectos del

presente trabajo analizaremos el segundo.

¥ NORES TORRES, Luis Enrique. El Trabajo en Contratas, La nocién de “contrata de propia
acjz’vidad”. Espafia: Editorial Tirant Lo Blanch, 2004, pgina 10.
* NORES TORRES, Luis Enrique: Op. Cit., paginas 12; 22 a 23.
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En el outsourcing se encarga a un tercero la realizacion de un &rea productiva que la
empresa ha trasladado o externalizado por motivos de racionalidad economica-
productiva que supone la ejecucién integral de dicha actividad en términos de
autonomia técnica, econémica y funcional de la empresa contratista. En este sentido,
tal como sefiala Ugaz,

‘“(...) Debemos tener cuidado en no confundir la subcontratacion con la simple
provision de personal. ElI suministro de personal es un fendmeno mas de la
descentralizacion productiva que Unicamente implica que trabajadores que
pertenecen formalmente a planilla de una determinada empresa sean utilizados
por otra. Ello no ocurre en la subcontratacion donde lo que se contrata es un
servicio o la ejecucion de una obra, razon por la cual, el personal involucrado en

el servicio o en la obra se encuentra exclusivamente sujeto a las directivas y

. . . 5
lineamientos del contratista.””.

El outsourcing puede adquirir diferentes formas de manifestacion, por ejemplo,
puede presentarse con desplazamiento de los trabajadores de las contratistas a las
instalaciones de la empresa principal o con desplazamiento hacia el lugar de trabajo

con dominio de la principal, entre otras.

El sistema legal peruano regula el outsorcing o subcontratacion de bienes y servicios
a través de la Ley N° 29245- Ley que regula los servicios de tercerizacion,
complementada por el Decreto Legislativo N° 1038 y reglamentada por el Decreto
Supremo N° 006-2008-TR; en dichas normas se dispone que una real tercerizacion
de servicios supone que el tercero los preste por su cuenta y riesgo, contando con sus
propios recursos financieros, técnicos o materiales y con el personal bajo su
exclusiva subordinacién®. Cabe precisar, que la norma reglamentaria regula
solamente la tercerizacion de actividades ordinarias que impliquen desplazamiento

continuo del personal del tercero hacia el centro de trabajo u operaciones del cliente,

> UGAZ OLIVARES, Mauro. “La subcontratacion y su repercusion en el ejercicio de la libertad
de sindicacion” Revista lus et Veritas. Nimero 37, 2008, pagina 303.
® Ver articulo 2 de la Ley N° 29245



porque aquella sin desplazamiento se regula por el Codigo Civil y la normatividad
sectorial especial.

1.2. Repercusiones de las exigencias de trabajo derivadas de la tercerizacion en
la salud de los trabajadores
El fenémeno global del outsourcing o tercerizacion ha propiciado cambios en
los modelos de relaciones laborales, y con ello, se favorece la existencia de
diversas exigencias de trabajo que ponen en peligro la salud de los trabajadores.
Tales exigencias son: la rotacién de turnos, el trabajo nocturno, el ritmo intenso,
el alargamiento de la jornada, el esfuerzo fisico pesado, las posiciones forzadas,
la repetitividad de la tarea, el trabajo a destajo o cuotas de produccion, etc. Lo
anterior ocurre debido a que al no ser trabajadores de base de la empresa usuaria
no gozan de los mismos derechos que éstos y sus condiciones de trabajo son

mas precarias.

Dadas estas condiciones, cuando los trabajadores estan sujetos a una relacion
laboral derivada del outsourcing estan mas expuestos a multiples y mas graves
exigencias laborales. A decir de Garcia Ninet, por el hecho de estar inmersos en
una estructura empresarial compleja de contrataciones y subcontrataciones se
produce un efecto multiplicador cuantitativo y cualitativo de los riesgos’, a
saber, al concurrir en un mismo espacio los trabajadores estaran expuestos a un
doble riesgo: los de su propia empresa y los de las restantes empresas
intervinientes en el fenémeno productivo.®

“La tasa de accidentes de los trabajadores subcontratados duplica, como
media, la de los trabajadores de plantilla. Muchos empleadores parecen
creer que, mediante la subcontratacion de ciertas tareas, subcontratan

" GARCIA NINET, J.I.. Manual de Prevencion de Riesgos Laborales, 2da edicién, Barcelona:
Atelier, 2002, péagina 278.

® RODRIGUEZ 1ZQUIERDO, Raquel y BURRIEL RODRIGUEZ, Pepa. La prevencion de
riesgos laborales en la temporalidad. Granada: Editorial Comares, 2010, pagina 95
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también sus responsabilidades en materia de seguridad. Ahora bien, esto
r 999
no es asi.”

Como vemos, “los cambios en el proceso de trabajo necesariamente traeran

modificaciones en las exigencias y, por lo tanto, en las condiciones de salud”®®.

Noriega clasifica las exigencias surgidas del outsorcing de la siguiente manera**:

a)

En funcidn del tiempo de trabajo

Duracion de la jornada diaria.

Duracion de la jornada semanal.

Horas extras.

Doble turno.

Guardias.

Tipo de turno.

Rotacion de turnos.

Trabajo nocturno.

Pausas.

En funcion de la cantidad e intensidad del trabajo.
Grado de atencion.

Tiempos y movimientos (ritmo de las maquinas, rapidez de ejecucion de la
tarea.

Repetitividad de la tarea.

Prima de produccion.

Pago a destajo.

Pago por horas.

Posibilidad de fijar el ritmo de trabajo.

® ALLI, Benjamin. Principios fundamentales de salud y seguridad en el trabajo. Coleccion
Informes OIT, NUm. 83, 2d edicién, Madrid: Ministerio de Trabajo e Inmigracion, 2009, pagina

32.

' NORIEGA, Mariano. “El trabajo, sus riesgos y la salud” en Noriega, Mariano, (coord.). La
defensa de la salud en el trabajo, México, 1989, pagina 9.

"I NORIEGA, Mariano. “Organizacion laboral, exigencias y enfermedad” en Organizacion
Panamericana de la Salud. Investigacion sobre la salud de los trabajadores. Washington, 1993,

pagina 181.
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¢) En funcidn de la vigilancia del trabajo.

— Supervision estricta.

— Supervision con mal trato.

— Control de calidad.

d) En funcidn del tipo de actividad

— Dificultad de comunicacion (aislamiento).
— Dificultad de desplazamiento.

— Caracteristicas del esfuerzo fisico.

— Posiciones incomodas y/o forzadas.

— Sedentarismo.

— Minuciosidad en las tareas.

— Monotonia.

e) En funcidn de la calidad del trabajo.

— Calificacion para el desempefio del trabajo.
— Posibilidad de iniciativa.

— Direccidn y decision en la actividad.

— Grado de conjuncion entre concepcion y ejecucion.

— Interés de los trabajadores en su actividad.

A decir de Sanguineti,

“(...) la externalizacion contribuye a reducir la seguridad, la estabilidad, y
las garantias que dichas normas han venido asegurando en el pasado a los
trabajadores sujetos a una relacién de dependencia. El trabajo pierde, asi,
aquellas garantias basicas que contribuyen a transformar su calidad,

tornandose “precario e inseguro”.12

Lo anterior, debido a que al ser trabajadores tercerizados y no ser parte del
personal de la empresa usuaria cuentan con menos prerrogativas por parte del

empleador; por tanto, suelen trabajar mas horas que el personal de base, doblan

2 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “Descentralizacién productiva, subcontrataciéon y
calidad del empleo: ;Términos incompatibles?” Revista de Derecho Social, 2006, NUmero 36.

12



0 rotan turnos, cubren guardias, son sometidos a una supervision estricta,
pagados por destajo o por horas, etc.

“(...), los perjuicios de los trabajadores tercerizados son evidentes.

En primer lugar, el trabajador implicado en una relacién triangular carece
de proteccion suficiente en la legislacion o en la practica, por lo menos en
dos grandes areas. Por una parte, generalmente gozan de peores
condiciones de trabajo. Pero otras veces, definitivamente no gozan de
ninguna proteccion por haber sido “expulsados” del ambito de proteccion
propio del Derecho del trabajo. Esto se verifica cuando al “tercerizado” se
le niega la condicién de trabajador subordinado, dependiente o por cuenta
ajena, considerandolo una empresa independiente o un trabajador
totalmente auténomo.”*®

Asi también, la desproteccidn opera en diversos planos,

“En materia de salud, seguridad e higiene, se trata generalmente de
grupos totalmente desprotegidos, tanto cuando laboran en centros de
trabajo propiedad de sus contratantes, como cuando lo hacen a
domicilio.”™

3 ERMIDA, Oscar y COLOTUZZO, Natalia. Descentralizacion, tercerizacion, subcontratacion.
Primera edicion. Uruguay: Oficina Internacional del Trabajo, 2009, pagina 73.
14 i

Ibidem.
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CAPITULO 11
MARCO NORMATIVO

3. Bloque de Constitucionalidad
En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en 1948, incorporada en nuestro ordenamiento
interno a través de la Resolucion Legislativa N° 13282 de diciembre de 1959, se
sefial6: “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
persona.” (Articulo 3); asimismo se consagré que, “Toda persona como miembro de
la sociedad tiene derecho a la seguridad social (...).” (Articulo 22); también se
menciond: “Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a

condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo (...).” (Articulo 23.- 1.)

En este mismo sentido, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (DESC) reconoce el derecho a la proteccion de la seguridad y la salud en
el trabajo. En este instrumento se menciona que “Los Estados Partes en el presente
Pacto reconocen el derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo,
equitativas y satisfactorias, que le aseguren en especial (...) b) La seguridad y la
higiene en el trabajo” (Articulo 7°). Asimismo menciona que los Estados se
encuentran obligados a: 1.- Reconocer el derecho de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental, 2.- Adoptar medidas tendentes a
asegurar la plena efectividad de este derecho, para: a. La reduccion de la mortalidad;
b. EI mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio
ambiente; c. La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas,
endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas; d. La creacion de
condiciones que aseguren a todos la asistencia médica y servicios médicos en caso
de enfermedad. (Articulo 12°)

14



En el &mbito internacional se han ratificado algunos Convenios de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT); sin embargo el Convenio 155 sobre seguridad y
salud en el trabajo no ha sido ratificado por el Perd; este instrumento internacional
prescribe que “siempre que dos o méas empresas desarrollen simultdneamente
actividades en un mismo lugar de trabajo tendrén el deber de colaborar en la
aplicacion de las medidas previstas en el presente Convenio” (articulo 17°). Para
complementar este Convenio, la Recomendacidn 164 sobre seguridad y salud de los
trabajadores establece una regulacion mas detallada en cuanto al deber de
colaboracion empresarial; asi, el articulo 11 prescribe: “cuando dos 0 mas empresas
desarrollen simultaneamente actividades en un mismo lugar de trabajo, deberian
colaborar en la aplicacion de las medidas relativas a la seguridad y salud de los
trabajadores y el medio ambiente de trabajo, sin perjuicio de la responsabilidad de
cada empresa por la salud y la seguridad de sus propios trabajadores. En casos
apropiados, la autoridad o autoridades competentes deberian prescribir las

)

modalidades generales de tal colaboracion.’

En el &mbito regional se ha ratificado la Decision 584, Instrumento Andino de
Seguridad y Salud en el Trabajo (IASST) y su Reglamento Resolucion N° 957, cuyo
marco normativo alcanza a los paises de la Comunidad Andina de Naciones (CAN),
es decir a Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador y Perd. Estos instrumentos se
encuentran vigentes desde el 26 de setiembre de 2005.

En el Capitulo III, de la Resolucion N° 957, rotulada “responsabilidades y
sanciones”’, se menciona:

“Los empleadores, las empresas, los contratistas, subcontratistas, enganchadores
y demés 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” (Articulo 18).

15



4. Normativa Nacional
La Constitucion Politica del Estado dispone el derecho de todo ciudadano al respeto
a su dignidad, a la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su
libre desarrollo y bienestar. (Articulo 1° y 2° numeral 1).

En relacion a la Tercerizacion, ésta es definida por nuestra legislacion de la siguiente
manera:

“Se entiende por tercerizacion la contratacion de empresas para que desarrollen
actividades especializadas u obras, siempre que aquellas asuman los servicios
prestados por su cuenta y riesgo; cuenten con sus propios recursos financieros,
técnicos o materiales; sean responsables por los resultados de sus actividades y
sus trabajadores estén bajo su exclusiva subordinacion”. (Articulo 2°)*

La Ley 29783, sobre la proteccién de los trabajadores de contratistas, subcontratistas
y otros, ha sefialado en el articulo 77, que estos tienen derecho al mismo nivel de
proteccion en materia de seguridad y salud en el trabajo. Ademas, ha impuesto
obligaciones para el empresario principal en torno a la seguridad cuando varios
trabajadores desarrollan actividades conjuntas, las cuales analizaremos en el

siguiente capitulo.

1> Congreso de la Republica. Ley 29245. 26 de junio, de 2008.
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CAPITULO 111
OBLIGACIONES EN MATERIA PREVENTIVA EN EL MARCO DE LA
TERCERIZACION

3. Obligaciones de la empresa principal.
El articulo 68° de la Ley 29783 ha impuesto determinadas obligaciones en materia
de seguridad y salud en el trabajo en el marco de la tercerizacion:

“El empleador en cuyas instalaciones sus trabajadores desarrollen actividades
conjuntamente con trabajadores de contratistas, subcontratistas, empresas
especiales de servicios y cooperativas de trabajadores, o quien asuma el contrato
principal de la misma, es quién garantiza:

a) El disefio, la implementacion y evaluacion de un sistema de gestion en
seguridad y salud en el trabajo para todos los trabajadores, personas que prestan
servicios, personal bajo modalidades formativas laborales, visitantes y usuarios
que se encuentren en un mismo centro de labores.

b) El deber de prevencién en seguridad y salud de los trabajadores de todo el
personal que se encuentra en sus instalaciones.

c) La verificacion de la contratacion de los seguros de acuerdo a la normativa
vigente efectuada por cada empleador durante la ejecucion del trabajo. En caso
de incumplimiento, la empresa principal es la responsable solidaria frente a los
dafios e indemnizaciones que pudieran generarse.

d) La vigilancia del cumplimiento de la normativa legal vigente en materia de
seguridad y salud en el trabajo por parte de sus contratistas, subcontratistas,
empresas especiales de servicios o cooperativas de trabajadores que desarrollen
obras o servicios en el centro de trabajo o con ocasion del trabajo
correspondiente del principal. En caso de incumplimiento, la empresa principal
es la responsable solidaria frente a los dafios e indemnizaciones que pudieran
generarse™.

Notese que la norma tiene aplicacion en dos ambitos distintos: por un lado la
garantia en obligaciones concretas que asume el empresario principal respecto de las
contratistas que desplacen su personal a su local y, de otro lado, el deber de
vigilancia del empleador principal respecto de las obligaciones legales de seguridad

1® Congreso de la Republica. Ley 29783. 26 de julio de 2011.
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y salud de las contratistas sin importar el lugar de ejecucion de la prestacion.'” Sobre

esto volveremos mas adelante.

En primer lugar este articulo obliga al empleador principal a garantizar el disefio, la
implementacién y evaluacion de un sistema de gestion en seguridad y salud en el
trabajo para todos los trabajadores, personas que prestan servicios, personal bajo
modalidades formativas laborales, visitantes y usuarios que se encuentren en un
mismo centro de labores. Para Arce, “la obligacion del empresario principal solo
deberia ser de coordinar la compatibilidad entre los distintos planes de seguridad y
salud que aporten las distintas empresas que trabajan en sus instalaciones”®. Por
ejemplo si una maquinaria de la contratista es introducida al centro de labores de la
empresa principal, la misma empresa contratista deberd disefiar un plan de
proteccion de riesgo tanto para sus trabajadores como para aquellos que laboran en
las instalaciones de la principal, el empleador principal en este caso simplemente

coordina la gestion de prevencion de riesgos.

En segundo lugar cuando la norma sefiala que el empleador principal garantiza la
seguridad y salud de los trabajadores, debe entenderse: los riesgos en los que él tenga
el dominio del hecho o de la situacion. EI empleador principal debe garantizar la
seguridad y la salud en la medida que la labor de sus trabajadores o de los
trabajadores ajenos se realizan en sus instalaciones. En otras palabras “esta
obligacion apunta a velar por la seguridad y salud de todos aquellos que se
encuentren en riesgo frente a incendios 0 a emergencia en materia de primeros

auxilios, dado que estamos en sus instalaciones, el empleador principal es el Unico

' ARCE ORTIZ, Elmer. “Imputacion de cargas laborales en la subcontratacion  ¢persiguiendo
un gigante o un molino de viento?” Alcances y eficacia del derecho del trabajo: tercerizacion,
inspeccion y derechos colectivos. Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social. Lima: SPDTSS. 2008, pagina 36.

8 Ibidem
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que podré tomar decisiones para proteger la vida de sus trabajadores como de los

trabajadores de la contratista™. ™

En tercer lugar, el empleador principal verifica la contratacion de seguros por la
contratista. “Pesa sobre él un deber de vigilancia o de verificacion de documentos,
pero se restringe a los mencionados seguros.”” Entendemos que la norma hace
referencia basicamente al Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo (SCTR), lo
cual concuerda con lo sefialado en el articulo 5 de las Normas Técnicas del SCTR
que establece que, en caso que de la verificacion efectuada se evidencie que el
empleador- es decir, la empresa tercerizadora o de intermediacion laboral- no ha
cumplido con contratar el SCTR a favor de su personal, la entidad contratante debe
realizarlo por su cuenta, de lo contrario responde solidariamente con dichos
empleadores frente al trabajador afectado y ESSALUD vy la Oficina de
Normalizacion Previsional, de haber brindado la cobertura al trabajador afectado.

Ahora bien, este mismo articulo asigna al empresario principal la vigilancia del
cumplimiento de la normativa en materia de seguridad y salud en el trabajo de las
contratistas, subcontratistas, empresas especiales de servicios 0 cooperativas de
trabajadores que desarrollen obras o servicios en el centro de trabajo (debiéndose
entender este concepto en toda su amplitud, enfoque que asegurara la optimizacion

del principio de universalidad de la seguridad y salud en el trabajo).

Como vemos, la posicidon de centralidad de la empresa principal, respecto de las
prestaciones de los trabajadores de las contratas, producto de la descentralizacién de
sus actividades productivas, conlleva a que ésta asuma obligaciones especificas en
materia de seguridad y salud de los trabajadores. La doctrina espariola identifica y

desarrolla con mayor profundidad las siguientes obligaciones:

% 1bidem
2 |hidem
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3.1. Obligacion de vigilar
Para Kahale,

El deber de vigilancia consiste en comprobar que las empresas auxiliares
cumplen de manera efectiva con sus obligaciones en materia preventiva,
mas que en vigilar directamente a los trabajadores de dichas empresas en
la ejecucion de su prestacion de trabajo. (...) se afirma que queda fuera
del deber de vigilancia del empresario las estrictamente personales y la de
los trabajadores que no presten sus servicios en el centro de trabajo del
principal.**
Sobre esta obligacién, como vimos, el articulo 68° la Ley de Seguridad y Salud
en el Trabajo, Ley N° 29783, establece un deber de garantia de la empresa
principal con relacién a la salud y seguridad de los trabajadores que laboran en
sus instalaciones y con sus bienes riesgosos, no importando la modalidad
contractual bajo la que se encuentren, o incluso aun no estando subordinados a
la misma.? La razon de esta disposicion reside en el proposito del legislador que
frente a un proceso de externalizacion de la actividad productiva, el nivel de
garantia de prevencién de la seguridad y salud de los prestadores no se vean

disminuidas.

Entonces, el empleador principal, en los casos que la prestacion se realice en el
lugar de trabajo de su dominio o, incluso, con ocasion del trabajo
correspondiente del principal, se encuentra obligado a vigilar que las empresas
contratistas o subcontratistas cumplan con su obligacion preventiva, lo que
conlleva para su cumplimiento la exigencia de su despliegue y ejercicio en el

momento de concertar la contrata y, a su vez, a lo largo de toda su ejecucion®.

I KAHALE, Djamil. Descentralizacion productiva y ordenamiento laboral. Un estudio sobre la
contratacion externa de actividades descentralizadas. Espafia: Editorial Aranzadi, 2011, pagina
203

2 CARHUATOCTO, Henry. El fraude y la simulacién en la intermediacién laboral. Lima:
Jurista Editores, 2012, pagina 125

% KAHALE, Djamil. Op. Cit. pagina 203
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3.2.

3.3.

“Sin duda debe tratarse de un control activo, absoluto y permanente, en
cuanto a su grado de intensidad, pudiendo deducir que para el estricto
cumplimiento de la seguridad y salud de los trabajadores debieran
producirse dos tipos de controles: control inicial, previo, para comprobar
la solvencia técnica del contratista en cuanto a la garantia de las normas
de prevencién, y un control periddico, esto es, del cumplimiento de las
obligaciones preventivas durante la existencia del vinculo contractual.” 24

Obligaciéon de informar

La obligaciéon de la empresa principal de brindar informacion a las contratas
bajo el sistema de outsourcing, se funda en el hecho que esta empresa conoce
mejor que la contratista el trabajo que deben realizar los desplazados al lugar de
trabajo con dominio de la principal, sus riesgos y las medidas que se pueden
adoptar. Al respecto Castella ha mencionado:

“En muchos casos, ademas, uno de los empresarios es el titular del centro
de trabajo; a €l le corresponde, como “anfitrion”, informar a los otros
empresarios sobre los riesgos propios del centro, las medidas preventivas
que deben adoptarse, la actuacién en casos de emergencia, etc., y
coordinar las actividades preventivas que deban realizarse en
colaboracion. Entre otros, se encuentran en este ultimo caso todos los
empresarios que contratan con otras empresas los servicios de limpieza,
mantenimiento o vigilancia, la realizacién de obras en los centros de los
que son titulares, etc.” 2

Obligacion in instruendo

El empresario principal, en tanto ejerce poder de formular las pautas de la
produccién de bienes o la forma en que ha de prestarse el servicio, se encuentra
obligado a garantizar la capacitacion en materia de prevencion de riesgos
laborales y del control de la salud de los trabajadores de las contratistas. Sin

embargo, en la préactica:

* FERNANDEZ MARCOS, L. Directiva- marco comunitaria de seguridad y salud de los
trabajadores en el trabajo, en la recopilacion de articulos del autor “Ensayos sobre temas actuales
de seguridad e higiene en el trabajo” Madrid, 1992, pagina 122.

? CASTELLA LOPEZ, José Luis. Guia de introduccion a los sistemas nacionales de seguridad
y salud en el trabajo. Turin: Centro Internacional de Formacion de la OIT, 2002, pégina 22.
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“Los trabajadores de contratistas y subcontratistas desarrollan su
actividad en un centro de trabajo ajeno, desconocido en principio para
ellos, de manera que la exigencia en el cumplimiento de los deberes de
informacion y formacion en materia preventiva debia ser mayor, situacion
que no es habitual en la préactica, llegando en ocasiones a un
incumplimiento manifiesto en el nivel de formacion otorgado.”

En este punto debemos precisar que el despliegue del poder de la empresa
usuaria no se encuentra relacionada al poder de direccion que solamente puede
ser ejercido por el empleador del trabajador, ya que de lo contrario se habria
producido la desnaturalizacién del outsourcing, deviniendo el empresario
principal en unico responsable. Dicho ello, las obligaciones y responsabilidades
de la empresa principal quedan mejor evidenciadas cuando ésta aporta, bajo la
administracion de la contratista, la maquinaria que ha de ser utilizada para la

produccion de los bienes.

4. Obligaciones de la empresa tercerizadora
La legislacion vigente exige que el empleador que desplaza o destaca personal
cumpla con sus obligaciones como tal, es decir, de otorgar seguridad y condiciones

adecuadas de trabajo a su personal.?’

% MOLTO, J.I. La prevencion de riesgos laborales de los trabajadores de las empresas de
trabajo temporal en las empresas usuarias. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Madrid:
Edita Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo, 2009, pagina 15.

2’ CARHUATOCTO, Henry. Op. Cit., pagina 126
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CAPITULO IV
INCUMPLIMIENTO DE MEDIDAS DE SEGURIDAD Y SALUD EN EL
MARCO DE LA TERCERIZACION

5. Consecuencias del incumplimiento de las obligaciones en materia de seguridad
y salud en el trabajo
Habiendo desarrollado las obligaciones del empresario principal y de la contratista,

en lo que sigue desarrollaremos las implicancias del incumplimiento.

En cuanto a la responsabilidad de tipo administrativo, el incumplimiento de los
deberes del articulo 68° de la LSST acarreard la imposicion de multas al empresario
principal, dado que los deberes son legalmente suyos. Esto es, estan dirigidos a la
empresa principal. Sin embargo, ante un incumplimiento de estos deberes, los
inspectores de trabajo deberan tomar en cuenta basicamente dos cuestiones:

a) El andlisis de la culpa serd necesario en orden a imputar responsabilidades
administrativas al empresario principal, pues so6lo si el empresario principal no es
culpable, se le eximira de responsabilidad administrativa.”® El inspector para
imponer la multa, deberd probar que el empresario principal no se comporto
diligentemente o fue poco cuidadoso en el cumplimiento del deber. 2°

b) De otro lado, es dificil exigir la eficacia de un deber que involucra a otros
sujetos. Por ejemplo, si el empleador principal prueba la existencia de un plan de

seguridad y salud en sus instalaciones y que aquél fue enviado a las empresas

2 ABOGACIA GENERAL DEL ESTADO, Manual de derecho administrativo sancionador,
Navarra, Aranzadi, 2005, paginas 176-178.

# De acuerdo al Reglamento de la Ley General de Inspeccién del Trabajo:

Articulo 47.2.- En la imposicion de sanciones por infracciones de seguridad y salud en el trabajo
se tomaran en cuenta los siguientes criterios:

(..)

¢) La conducta seguida por el sujeto responsable en orden al cumplimiento de las normas de
seguridad y salud en el trabajo.
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contratistas para que estas informen a sus trabajadores, l6gicamente habra
cumplido eficientemente su labor de coordinador. Sin embargo, si las empresas
contratistas no cumplieron con informar a sus propios trabajadores, estas
debieran ser responsables administrativas ante la ocurrencia de un siniestro. El
problema es que las empresas contratistas no estan tipificadas como eventuales
infractoras de este deber. Dificilmente, el inspector de trabajo podra imponer una
multa a la empresa contratista, sin el riesgo de inobservar el principio de

tipicidad que juega en el derecho administrativo sancionador.

Ahora, en la subcontratacion los trabajadores de la contratista cumplen su labor con
maquinaria de la propia contratista; por esta razon, los riesgos que emergen del uso
de la maquinaria solo pueden conocerlos las mismas empresas contratistas.
Entonces, corresponde imputar una responsabilidad administrativa solidaria que
incluya a todos los empresarios que colaboran con la empresa principal dentro de sus
instalaciones.

Aqui, cabe sefialar que la responsabilidad administrativa sanciona conductas y no
resultados. No es necesario la presencia de dafios (lesiones, enfermedades o muerte)
para que surja esta responsabilidad administrativa, bastando con la existencia del
“riesgo” de que se produzcan. Se protege, asi, del riesgo y no del dano. La
jurisprudencia espafiola ha venido sefialando que “lo que la ley sanciona es el
incumplimiento de dichas medidas (de seguridad y proteccion del trabajo) con
independencia de las consecuencias que de €l puedan derivarse en relacion con la

integridad fisica de los obreros™*

En cuanto a la responsabilidad civil por los dafios y perjuicios ocasionados a los
trabajadores de la empresa contratista por la inobservancia de estos deberes de

seguridad y salud, la solucion puede ser conducida por la via de la responsabilidad

% SALA FRANCO, Tomas. Derecho de la Prevencion de Riesgos Laborales. 7ma edicion.
Valencia: Editorial Tirant to Blanch, 2011, pagina 281.
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extracontractual. Esto se explica porque los trabajadores de la contratista no tienen
un vinculo juridico directo con la empresa principal. Entonces, como no hay contrato
de por medio, a los trabajadores les bastard probar que su actuar fue diligente y no
concurrieron supuestos de dolo o culpa. Salvo que el empresario principal pruebe
que la inobservancia del deber de coordinacion en materia de seguridad y salud o del
deber de vigilancia se debi6 a un caso fortuito o fuerza mayor, o al ejercicio regular
de un derecho, aquel estara obligado a indemnizar a los trabajadores que han sufrido

dafos. Esto en aplicacion del articulo 1969 del Cddigo Civil.

De otro lado, al contratista podria iniciarsele una accion civil por la via de la
responsabilidad contractual, en la medida que son sus propios trabajadores. El
inconveniente es que el deber de vigilancia no le alcanza a las empresas contratistas.
Sin embargo, si se le podrd responsabilizar civilmente por la infraccion de sus

deberes que como empleador les corresponde.®

6. Incumplimiento del deber de vigilancia y sus responsabilidades
El legislador nacional pretende con el deber de vigilancia impuesto en el articulo 68°
de la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo que el empleador principal controle o
fiscalice a las contratistas para que estas cumplan con sus obligaciones legales.
Ahora bien, para la principal puede ser mas facil vigilar el cumplimiento de la
normativa cuando la contrata realiza el servicio en su local, sin embargo es mucho
mas dificil que lo pueda hacer cuando la contratista trabaja en un local distinto del de

la principal.®

38 ARCE ORTIZ, Elmer. Subcontratacién entre empresas y relacion de trabajo en el Perd.
Coleccion Derecho PUCP N° 1. Lima: Palestra Editores, 2006, paginas 84-87.

% ARCE ORTIZ, Elmer. “Imputacién de cargas laborales en la subcontratacion  ¢persiguiendo
un gigante o un molino de viento?” Alcances y eficacia del derecho del trabajo: tercerizacion,
inspeccion y derechos colectivos. Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social. Lima: SPDTSS, 2008, pégina 40
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Para Arce, a la empresa principal la sancionaran por el incumplimiento de este deber,
mientras que en el caso de la contratista lo hardn por el incumplimiento de la

normativa de seguridad y salud. (...) no hay infraccion de un deber compartido33

El mismo autor sefiala que se hubiera podido llegar a una responsabilidad
administrativa mas efectiva en materia de seguridad y salud si ambos empresarios
tuvieran obligaciones compartidas. Es decir, obligaciones donde ambos son deudores

de un comportamiento.34

Al respecto, para la doctrina espafola, el incumplimiento del deber de vigilancia se
produce cuando el sujeto obligado no es capaz de evitar la inobservancia por parte de
las contratas o subcontratas de las normas en materia de prevencion de riesgos

laborales, entendida en sentido amplio.

En este caso la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (espafiola) no impone a la
empresa incumplidora una infraccién administrativa, sino que se la hace participe de
la conducta de la empresa sobre la que debia ejercitar el deber de vigilancia, tratando
de evitar que la consecuencia de la descentralizacién econdmica a través de estos
fendmenos juridicos implique, una descentralizacion de la responsabilidad en

materia preventiva.

Ahora bien, realizando un analisis del articulo 68, literal d) de la Ley de Seguridad y
Salud en el Trabajo, parece deducirse que la conducta consistente en no cumplir el
deber de vigilancia respecto de los contratistas y subcontratistas no esta tipificada
como infraccidn, y para que tal inobservancia o deficiencia en el deber constituya
una infraccion es necesario la existencia simultanea de otra circunstancia, esto es el

incumplimiento de alguna de las obligaciones en materia preventiva por parte de la

% Ibidem
% ARCE ORTIZ, Elmer. Op. Cit., pagina 39
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empresa contratista o subcontratista. De tal manera, que la inobservancia del primer
deber, de la empresa principal, sin el segundo, de la empresa contratista o
subcontratista, no es sancionable. Pero que en caso de concurrir ambos, en virtud del
deber de vigilancia de la empresa principal seria participe en el incumplimiento de la

normativa del contratista o subcontratista.

La comision de una infraccion por parte de las contratas y subcontratas es la prueba
de que la obligacion de vigilancia de la principal ha sido incumplida, ya que en caso
contrario debiera haberlo evitado. La finalidad es lograr el cumplimiento de la

normativa.

Entonces, dado que la obligacion que impone el inciso d) del articulo 68 de la LSST
es una obligacion solidaria, la Administracion laboral puede indistintamente dirigirse

contra uno de los dos responsables por el importe total de la sancién.

Incumplimiento del deber de formacion e informacion

El deber de formacién e informacién, como vimos, es una obligacion mas del
empresario titular del centro de trabajo que se suma a las que ya tiene como
empresario en materia de prevencion de riesgos laborales de sus propios

trabajadores.

La doctrina espafiola refiere que sera responsable el titular del centro de trabajo que
incumpla absolutamente sus deberes de informacion e instrucciéon a las restantes
empresas sobre los riesgos, medidas de prevencion y proteccion, y de emergencia,
asi como aquél que les de cumplimiento de manera deficiente, o que se producira
cuando informe pero no instruya, o en los casos en que informe e instruya de manera
deficiente, sea por defecto de cantidad, sea por omitir alguno de los tres aspectos
sefialados o en fin, sea por darles cumplimiento Unicamente respecto de algunas de

las empresas concurrentes en su centro de trabajo.
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Ahora bien puede darse el caso que el empresario titular o promotor de la obra diera
cumplimiento a su deber de informar e instruir a las restantes empresas, pero estas no
hicieran lo mismo con respecto a sus propias obligaciones en materia de informacién
y formacion que tienen con sus trabajadores; o en cambio el infractor fuera el
empresario principal causando necesariamente el incumplimiento de las obligaciones
del empresario externo o contratista, generandose consecuentemente tanto la
infraccién propia del empresario titular como la infraccion del tipo general
(cumplimiento del deber de prevencién de riesgos) del empresario contratista, que
quizés hubiera podido evitarse si hubiera reclamado del principal la instruccion e
informacidn correspondiente; siendo en todos los casos el trabajador el mayor
perjudicado por la exposicion a los riesgos derivados del trabajo sin la formacién e

informacion correspondiente y necesaria para hacer frente a los mismos.

8. Responsabilidad solidaria en el deber de prevencion en el marco de la
tercerizacion
El tema de la responsabilidad solidaria como parte del deber de prevencion de los
empleadores es un tema controversial en la doctrina laboral®. En el caso del IASST
(Decision N°584: Instrumento Andino de Seguridad y Salud en el Trabajo) se sefiald
una obligacion general: “Siempre que dos o mds empresas o cooperativas
desarrollen simultaneamente actividades en un mismo lugar de trabajo, los
empleadores seran solidariamente responsables por la aplicacion de las medidas de
prevencion de riesgos laborales” (Articulo 17°). Posteriormente, el Reglamento del
IASST precisa lo siguiente: “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

% OSPINA SALINAS, Estela. “El derecho a la seguridad y salud en el trabajo en la agenda
sociolaboral del derecho comunitario andino”. En: IV Congreso Nacional de la SPDTSS. Lima:
SPDTSS, 2010, pagina 417

28



cada Pais Miembro respecto a las obligaciones y responsabilidades que se sefialan

en el presente Reglamento”. (Articulo 18)

8.1. Fundamento para extender el deber de proteccion de la seguridad y salud

de los trabajadores subcontratados al empresario principal

El empresario principal, es el que finalmente establece la actividad que ha de ser
trasladada a una contratista, a cuyo requerimiento se organizan las prestaciones
especificas de los trabajadores de éstas, en las condiciones productivas propias
de la actividad o giro del bien o servicio. Esta situacién no constituye sino la
proyeccion a un nuevo escenario de la organizacion del trabajo clasico en el que
el empresario define lo que ha de producir en el interior de sus instalaciones,
teniendo control del proceso productivo, trasladandose ahora a nuevas personas
(naturales o juridicas) el control de la produccion pero sujeta a las pautas del
empresario principal, quien define finalmente, a través de las especificaciones
del producto, de la cantidad y, en muchos casos de la forma en que han de

producirse.

El derecho laboral, si bien abordé la problematica de la organizacion clésica del
trabajo y, en muchos aspectos, generd regulaciones sobre las nuevas
manifestaciones de los fendmenos empresariales, no obstante, dado los cambios
vertiginosos del proceso de globalizacion se ha visto rebasada por las
sofisticadas estrategias de produccion. Esta situacion ha supuesto una seria
afrenta a la funcion del derecho del trabajo, sobre todo cuando las formas de
descentralizacién productiva adquieren facetas de precarizacion del empleo. Al

respecto, Sanguineti, ha propuesto la siguiente idea:

“(...) la generalizacién de las estrategias descentralizadoras entrafia un
segundo y muy importante riesgo para el Derecho del Trabajo, que se
afiade al de su potencial perdida de virtualidad: el de la degradacion de la
funcion protectora y homogeneizadora de las condiciones de trabajo que
tradicionalmente han venido desempefiando las normas laborales, tanto de
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origen legal como convencional, como resultado del auge de modalidades
precarias de contratacion para la atencién de todo tipo de necesidades
productivas, sujetas ademas por lo general a convenios colectivos de
minimos, al menos frente a aquellos que resultarian de aplicacion de no
optarse por este tipo de soluciones, cuando no al puro imperio de la
autonomfa individual.”*®

Esta probleméatica se agudiza en materia de seguridad y salud, cuando las
contratistas, por tener una menor solvencia econdémica, con respecto a la
empresa principal, se encuentran limitadas en sus recursos para asumir la
organizacion de la accidn preventiva en materia de seguridad y salud en el
trabajo. Situacion que tampoco ha sido advertida por el legislador, quien ha
homogeneizado la situacién econdmica de las contratas y de las empresas
principales. Es por ello que es necesario replantear el enfoque de la asuncion de
responsabilidades frente a la problematica de la seguridad y salud en el trabajo,
que dada la situacion de disparidad deberia corresponderle originariamente a
quien es la beneficiaria directa de la prestacion del trabajador y quien,
finalmente, asume el riesgo del negocio principal. Ello no supone, por cierto,
excluir de responsabilidad a la empresa contratista, sino de lo que se trata es que
ambas (contratista y comitente) asuman en forma efectiva el deber de
prevencion y las posibles contingencias en materia de seguridad y salud en el
trabajo, teniendo en cuenta el grado de participacion en la produccion de riesgos
laborales y el beneficio que obtienen de la prestacion del trabajador. Este
proceso supone tener en cuenta los factores de riesgo de la subcontratacion y de
las obligaciones especificas que se generan en la relacién contractual de las

contratas. En este orden de ideas, Rodriguez ha mencionado:

“(...) en la subcontratacion los problemas bésicos derivan de la forma de
descentralizacién productiva y, por tanto, de la asuncion de las
obligaciones preventivas por parte de una u otra empresa (es decir, quién
asume por ejemplo, las obligaciones formativas de los trabajadores, quién

% SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “Descentralizacion productiva, subcontratacion y
calidad del empleo: ;Términos incompatibles?” Revista de Derecho Social. Nimero 36, 2006.
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8.2.

informa de los riesgos derivados o inherentes al puesto de trabajo, sobre
quién recae la responsabilidad en materia de seguridad y salud, etc.), en
los contratos temporales no derivados de una relacién triangular (ya sea
ETT o subcontrata) el problema principal radica en el desconocimiento
del medio de trabajo y la ausencia de cualificacion de los trabajadores, a
los que se somete a cambios continuos en sus puestos de trabajo, sin un
periodo de adaptacién imprescindible.”®

Se desprende del andlisis que en el proceso de descentralizacion productiva,
aparecen mas sujetos responsables de la realizacion de la actividad productiva,
que antes estaba en manos de uno solo, por lo que es justo que aquellos que
comparten los beneficios de la prestacion del trabajador asuman, de forma plural
las obligaciones y responsabilidades, de modo que se optimice la que constituye
una de las mas importantes condiciones de trabajo, la seguridad y salud de los

trabajadores.

Responsabilidad empresarial econémica: ¢Obligacion solidaria o fianza
solidaria?

El fundamento para extender la responsabilidad econémica a la principal se
encuentra en la utilidad econémica y productiva que obtiene la empresa
principal, ya de forma directa o de forma indirecta y también en la medida que
el empleador principal conoce mejor sus propias instalaciones y tiene el dominio

del hecho de cara a sus decisiones.*®

A continuacion cabe hacer una distincion entre la obligacion solidaria y la fianza
solidaria. Mientras que la obligacion solidaria refuerza la posicion del acreedor,

en tanto este tendra distintos deudores a quienes exigirles el pago, en la fianza

¥ RODRIGUEZ IZQUIERDO, Raquel y BURRIEL RODRIGUEZ, Pepa. Op. Cit., pagina 3

% ARCE ORTIZ, Elmer. “Imputacién de cargas laborales en la subcontratacion — ¢persiguiendo
un gigante o un molino de viento?” Alcances y eficacia del derecho del trabajo: tercerizacion,
inspeccion y derechos colectivos. Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Lima: SPDTSS. 2008, pégina 39
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solidaria se impone un mecanismo de garantia para el deudor. Es decir, en la
figura de la fianza solidaria, solo en el caso que el deudor principal (contratista)
no cumpla con el pago de su deuda, aparece un segundo sujeto (principal)

configurandose recién como deudor.

A partir de ello, consideramos que la figura de la solidaridad para
incumplimiento de obligaciones en materia de prevencion de riesgos debe ser
introducida al ordenamiento nacional como fianza solidaria y no como
obligacion solidaria, pues de una interpretacion sistematica de la Ley de
Seguridad y Salud en el Trabajo, observamos que la finalidad de la norma no es
eximir al contratista de sus obligaciones, si no mas bien que a través de la
empresa principal se le inste al cumplimiento de éstas, maxime si de acuerdo al
principio de responsabilidad citado en el articulo Il del Titulo Preliminar de la
Ley 29783 el legislador advierte que: “El empleador asume las implicancias
econdmicas, legales y de cualquier otra indole a consecuencia de un accidente
o enfermedad que sufra el trabajador en el desempefio de sus funciones o a
consecuencia de él, conforme a las normas vigentes.” ES decir, que el primer
Ilamado a responder ante el trabajador es la contratista (su empleador), y para
garantizar el crédito de la parte mas débil de la relacion (el trabajador), este

podra recurrir ante el empresario principal.
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CAPITULO V
RESPONSABILIDAD EN MATERIA PREVENTIVA DE LOS EMPRESARIOS
EN SUPUESTOS DE TERCERIZACION

Si bien la mayor parte de los ordenamientos juridicos han regulado la responsabilidad
del empleador del trabajador y del empresario principal frente a un supuesto de
desplazamiento de los trabajadores de las contratistas hacia sus instalaciones, no se
presenta la misma situacion en el caso de los trabajadores desplazados al lugar de trabajo
con dominio de la principal. Es en este ambito en el que se difumina con mayor
intensidad las responsabilidades del empresario principal en materia de seguridad y

salud en el trabajo.

En nuestro ordenamiento, las obligaciones y responsabilidades en materia de seguridad y
salud se han definido en base a un criterio contractual, contrato de trabajo, es decir, se
privilegia la figura de la persona (natural o juridica) que asume la posicion del
empleador, desdefiandose el andlisis de otras variables para determinar las
responsabilidades. En este sentido, para nuestro ordenamiento el empleador se convierte
en el obligado principal de la dotacién del sistema de seguridad y salud en el trabajo,
extendiéndose dicha obligacion, con la especificidad de vigilancia, en cabeza del
comitente. Para Del Campo, “(...) este enfoque se puede sustentar en el principio de
igualdad y de universalidad, los cuales son adecuadamente plasmados en esta norma”.*
No obstante desde nuestro punto de vista, nada esta mas alejado de dicha conclusion, ya

que el enfoque adoptado por nuestro legislador permite que se diluya la responsabilidad

% DEL CAMPO, Teobaldo. “La configuracion del Derecho a la Seguridad y Salud en el Trabajo,
a partir de los elementos que conforman la Seguridad y Salud en el Trabajo, su regulacién
normativa y su analisis en la Ley °29783 y su modificatoria por Ley N°30222”. Tesis para optar
por el titulo de Magister en Derecho del Trabajo y Seguridad Social. Escuela de Postgrado,
Maestria en Derecho del Trabajo y Seguridad Social. Pontificia Universidad Catolica Del Peru.
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del beneficiario directo de la prestacion del trabajador subcontratado, si en el caso de los
desplazados a sus instalaciones solo se le obliga la vigilancia, en el caso de los
desplazados a su lugar de trabajo con dominio de éste, la situacion resulta mas delicada

puesto que no se ha previsto concretamente alguna obligacion del empresario principal.

Precisando este andlisis, Arce sefiala que en el ordenamiento peruano

“(...) no existe obligacion legal compartida de ambas empresas (principal y
contratista) y, por ende, tampoco podra existir la Ilamada responsabilidad
solidaria. Lo que si existe son obligaciones legales diferenciadas. A lo mas que
llega la ley peruana es a imputar un deber de vigilancia a la principal para que
controle el cumplimiento de la normativa legal por parte de la contratista.”*°

3. Las contratas y subcontratas de obras y servicios desarrolladas en el centro de

trabajo de la empresa principal

En los supuestos de desplazamiento de trabajadores al lugar de trabajo de dominio de
la principal, la responsabilidad de la principal sera conforme a lo dispuesto en el
literal d) del articulo 68 de la Ley 29783.

4. Las contratas y subcontratas de obras y servicios desarrolladas fuera del centro
de trabajo de la empresa principal (lugar de trabajo)

El supuesto contenido en el articulo 68 de la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo
se circunscribe al empleador “en cuyas instalaciones sus trabajadores desarrollen

actividades conjuntamente con trabajadores de contratistas (...)”.

Observemos pues, que el concepto de “instalaciones” del empleador debe ser

entendido de una manera amplia que abarque ademas a aquellos lugares donde el

“ARCE ORTIZ, Elmer Guillermo. “Imputacion de cargas laborales en la subcontratacion
(persiguiendo un gigante o un molino de viento?” Alcances y eficacia del derecho del trabajo:
tercerizacion, inspeccion y derechos colectivos. Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social. Lima: SPDTSS, 2008, pagina 75.
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empleador realiza sus operaciones fuera de sus propias instalaciones. La distincion
entre “centro de trabajo” y “centro de operaciones” fue introducida por el Decreto
Supremo N° 006-2008-TR, Reglamento de la Ley que regula los Servicios de
Tercerizacion. En tal sentido, instalaciones del empleador debe interpretarse como

que incluye al concepto de centro de operaciones.*

En ese sentido, en lugar de hablar de centro de trabajo, y dado su connotacion
restrictiva, seria adecuado referirnos a esta condicién como “lugar de trabajo”,
término que ha sido acufiado en el Convenio OIT numero 155 sobre la Seguridad y
Salud de los Trabajadores de 1951; asi como en el articulo 1° de la Decision 584 v,
en el Glosario de Términos del Reglamento de la Ley de Seguridad y Salud en el
Trabajo, Decreto Supremo N° 005-2012-TR, que ha definido de la siguiente manera
este concepto: “Todo sitio 0 area donde los trabajadores permanecen y desarrollan su
trabajo o a donde tienen que acudir para desarrollarlo.”. En términos mas precisos,
asumir el lugar de trabajo como concepto clave de la seguridad y salud en el trabajo
no constituye sino la proyeccion del deber de vigilancia al lugar donde se ejecuta la
prestacion.

En este orden de ideas, Olmo Gascon ha manifestado que:

“existe una determinacion absoluta sobre el espacio fisico en el que se va a
desenvolver la prestacion laboral. Cadenas de produccién, almacenes, espacios
de exposicion y venta al publico, areas de servicios, sistemas de seguridad, etc.
son disefiados e instalados bajo la supervision del empresario dominante, de tal
forma que es incoherente que no le corresponda responsabilidad alguna, sobre las
condiciones de seguridad que el disefia e impone”42

A nivel del desarrollo de la Ley tampoco se ha considerado el supuesto de las
contratas y subcontratas que prestan servicios fuera del centro de trabajo de la

empresa principal, es por ello que el Decreto Supremo N° 005-2012-TR, Unicamente

1 TSUBOYAMA, Liliana. “Seguridad y salud en el trabajo”. En: IV Congreso Nacional de la
SPDTSS. Lima- Perd. 2010, pagina 447 y ss.

2 OLMO GASCON, Ana Maria. La franquicia: Un procedimiento de descentralizacion
productiva desregulado laboralmente. Valencia: Tirant to Blanch, 2003, pagina 150.
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ha previsto regulaciones en el supuesto de responsabilidad directa*®, mas no en los
casos de responsabilidad por incumplimientos del deber de vigilancia del articulo 68
de la Ley. De esta manera, ha previsto Unicamente:

“En los casos de empleadores de intermediacion o tercerizacion, el empleador
usuario principal también debe implementar los registros a que refiere el inciso a)
del articulo precedente para el caso de los trabajadores en régimen de
intermediacion o tercerizacion, asi como para las personas bajo modalidad
formativa y los que prestan servicios de manera independiente, siempre que éstos
desarrollen sus actividades total o parcialmente en sus instalaciones. En el caso
de las micro y pequefias empresas, el Ministerio de Trabajo y Promocién del
Empleo establece un sistema simplificado de documentos y registros.
Igualmente, y siempre que el Ministerio lo determine mediante Resolucion
Ministerial, el referido sistema simplificado puede ser establecido en
determinados sectores o actividades de baja complejidad o riesgo en materia de
seguridad y salud en el trabajo. Asimismo, el Ministerio de Trabajo y Promocién
del Empleo establece formatos referenciales para los documentos y registros
referidos en los articulos 32° y 33° del presente Decreto Supremo (...)” (El
resaltado es nuestro) (Articulo 34°)

Ademas prescribe el citado Decreto Supremo que,

“El empleador debe poner en conocimiento de todos los trabajadores, mediante
medio fisico o digital, bajo cargo, el Reglamento Interno de Seguridad y Salud en
el Trabajo y sus posteriores modificatorias. Esta obligacion se extiende a los
trabajadores en régimen de intermediacion y tercerizacion, a las personas en
modalidad formativa y a todo aquel cuyos servicios subordinados o autbnomos se
presten de manera permanente o esporadica en las instalaciones del empleador.”
(El resaltado es nuestro) (Articulo 75)*

En conclusion, creemos que el empresario principal no responde Unicamente por las
infracciones que se cometan por el incumplimiento del deber de garantizar la
seguridad y salud de los trabajadores que desarrollen actividades en sus
instalaciones, si no también cuando los servicios se presten en el centro de trabajo o
lugar de trabajo ( para ser mas precisos), mas aun cuando en el parrafo final del

articulo 68 de la LSST se hace referencia al personal de terceros que prestan

* Ver Articulo 103 de la LSST
* Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo. Decreto Supremo N° 005-2012-TR. 25 de
abril de 2012.
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servicios “en el centro de trabajo o con ocasion del trabajo correspondiente del
principal”. De esta manera, los trabajadores de terceros asignados a la prestacion de
servicios de una determinada entidad, sea que el servicio sea prestado en el centro de
trabajo o en el ambito de operaciones de dicha entidad, sera esta ultima la que debera

garantizar su seguridad y salud.
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CAPITULO VI
ANALISIS DEL CASO DE LOS MERCADERISTAS DE LOS PRODUCTOS DE
LINDLEY S.A.

1. Hechos
Distribuidora Bajopontina S.A.C. es una empresa dedicada a la comercializacion en
exclusividad en el distrito del Rimac de productos de la Empresa Lindley S.A. Esta
empresa desde el mes de julio de 2012, contrat6 bajo contratos modales a la sefiorita
Liz Lopez para realizar labores de mercaderista®, de acuerdo a lo estipulado en el
ultimo contrato de trabajo sujeto a modalidad de fecha 01 de mayo de 2013.

El 06 de junio de 2013 la trabajadora se encontraba colocando un polipasacalle —
liston publicitario en altura de productos de la marca Coca Cola en la bodega de la
sefiora Irma Hernandez, para lo cual se agencié de cuatro cajas de gaseosas, que
apilé una sobre otra para llegar a una altura suficiente para que se visibilice la
publicidad. Las cajas se desarticularon y por reaccion tuvo que cogerse del vidrio de
una ventana que le produjo el desprendimiento de dos dedos de su mano izquierda,
Este hecho provoco la pérdida del cuarto y quinto dedo de la mano izquierda -4to
dedo seccidn total a nivel falange, 5to dedo seccion total a nivel de falange proximal,
luego de lo cual fue trasladada a un hospital donde le sefialaron que no la podian

atender porgue no tenia seguro y que su caso se trataba de accidente de trabajo.

La trabajadora demanda a las empresas Bajopontina S.A., y Lindley S.A., para que
en forma solidaria asuman los resarcimientos econémicos originados por una

responsabilidad contractual de inejecucion de obligaciones.

** Esta labor consistia en la promocién de bienes, la comunicacion y oferta de precios, de
pedidos, actualizaciones comerciales, propaganda (afiches, pasacalles, etc.) mantenimiento y
renovacion de bienes de la empresa Lindley S.A., asi como negociar y gestionar la colocacion
preferencial de los equipos de la empresa Lindley S.A. (anaqueles, racks, congeladoras, etc.) .

38



En el proceso judicial se acredito que:

1.- La empresa Lindley S.A., tiene personal en permanente contacto con la
Distribuidora Bajopontina S.A., como lo son el Jefe Comercial y al Gerente de
Ventas, dedicados a impulsar las labores y agilizar los procesos. También la empresa
Lindley S.A., provee de los denominados desarrolladores, los que establecen las
zonas de pegado de afiches, polipasacalles y supervisan los resultados del trabajo

desplegado por los mercaderistas.

2.- La empresa Bajopontina S.A., no le facilitd a la trabajadora medios de proteccion
(guantes, escaleras). La empresa al respecto sefialdé que las labores que realizaba la

mercaderista no ameritaba la entrega de dichos implementos.

Andlisis de la controversia:
En lo que sigue desarrollaremos los fundamentos por los que debe establecerse la
responsabilidad de la empresa principal frente al accidente de trabajo sufrido por la

trabajadora de la contrata.

1.- En el contrato de Distribucién entre Corporacion Lindley S.A. y la Distribuidora
Bajopontina S.A., se especifica que la empresa contratista destinara y comercializara
los productos de la comitente a los clientes que le indique Lindley dentro de las
zonas geograficas asignadas que se encuentran detalladas en el contrato. Se
menciona ademas que Lindley puede ampliar, reducir o modificar la zona o zonas
asignadas al contratista. Lindley se reserva el derecho de vender directamente a los
clientes.

2.- En la clausula 4.2 se especifica que el territorio es asignado por Lindley.

3.- En la clausula 7.1 el contratista declara y reconoce que los clientes que atiende en
la zona geografica asignada son de Lindley desde antes de relacionarse

contractualmente con el contratista, no pudiendo éste invocar derecho alguno sobre
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ellos, manifestando que s6lo desarrollara tareas con relacion a éstos, a los exclusivos
efectos de ejecucion del contrato.

4.- De acuerdo a la clausula 8.9 la contratista se compromete a participar en los
programas de promocion que realice Lindley. Para esos efectos Lindley podra
proporcionar productos y bienes necesarios para la realizacion de la actividad
publicitaria.

5.- En la clausula 8.15 la contratista se obliga a contar con personal calificado y
suficiente para el cumplimiento de las actividades comprometidas con el contrato.
En la clausula 8.16 la contratista se obliga a contratar todos los seguros a fin de dar
una cobertura para todos aquellos riesgos que deben asumir por su actividad.
Asimismo declara que Lindley no tiene y tendra responsabilidad alguna frente a

hechos producidos por su personal.

De estas clausulas contractuales se advierte que la empresa Lindley trasladd
actividades propias de su objeto principal, hacia una empresa contratista, empresa
que contratd a la trabajadora que sufri6 el accidente laboral, quien no prestaba
servicios de distribucion sino de mercaderista de los productos Lindley. Es necesario
precisar que la actividad de mercaderista se encuentra relacionada al
posicionamiento de la marca de un producto, y dado a la especial importancia en el
sector de bebidas que reviste dicha labor, debe considerarse como directamente
relacionada a la actividad de la empresa principal, con lo cual se encuentra
acreditada que la trabajadora accidentada realizaba labores propias de la actividad de

la empresa Lindley.

Se advierte del caso que la demandante laboraba en el lugar de trabajo con dominio
de la empresa principal, Lindley. Este hecho se corrobora con las clausulas
contractuales que suscribieron la comitente y la contratista, en las que se especifican
que las zonas geograficas en las que debia operar la contratista eran asignadas por la

comitente, incluso, los clientes (bodegas, supermercados, etc.) eran asignados por
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Lindley. Asimismo, las zonas geogréficas asignadas por la contratista a la
trabajadora eran disefiadas por los “desarrolladores” quienes ademds de asignar los
lugares para la publicidad, verificaban las zonas estratégicas y los tipos de
propaganda que habian de ser colocadas. Es de resaltar que los desarrolladores eran
trabajadores de la empresa principal. De lo que se concluye que, efectivamente,
Lindley tenia control o dominio del lugar donde la trabajadora desplegaba sus
labores, con lo que se encuentra acreditada la existencia de un lugar de trabajo con

dominio de la empresa principal.

Del caso materia de anélisis es posible advertir que la empresa Lindley, asumia los
riesgos de la actividad trasladada a la contratista, ya que de generarse un
incumplimiento de la prestacion de distribucion debia asumir los costos del
incumplimiento, independientemente de la situacion de responsabilidad contractual
que pudiesen generarse con la contratista. En este orden de ideas, la comitente se

beneficia de la actividad desplegada por la trabajadora.

De los hechos planteados en el caso se advierte que la comitente supervisaba las
labores de la mercaderista accidentada, estableciendo el control a través de las visitas
a los lugares donde se colocan la publicidad, lo que era reportado a la contrata quien

a través de una politica de puntos otorgaba remuneracion extra a la trabajadora.

Todos estos hechos constituyen fundamentos para que la empresa principal asuma
obligaciones en materia de seguridad y salud en el trabajo como el de informar a la
trabajadora los riesgos y peligros que conlleva el despliegue de su labor e instruir
sobre las formas de control de los riesgos y peligros. En adicion a ello tiene la
obligacion de vigilancia sobre el cumplimiento de las normas de seguridad y salud
de la contratista, como por ejemplo, haber obligado a la contratista la entrega de

equipos de proteccidn a la trabajadora y la contratacion de un seguro de accidentes.
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Siendo que Lindley no acreditdé haber cumplido con su deber de vigilancia, debera
ser comprendida como responsable por el accidente de la trabajadora, conforme al

articulo 53 de la Ley de seguridad y Salud en el Trabajo, Ley 29783.
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CONCLUSIONES

En el trabajo hemos resaltado la importancia de realizar una lectura adecuada de la
normativa nacional sobre el deber de proteccion de la seguridad y salud en el trabajo en
un escenario de descentralizacion productiva, bajo la incorporacion de la nocion del
bloque de constitucionalidad, de modo que la interpretacion normativa sea integral,
garantizando la optimizacion del derecho a un ambiente de trabajo seguro y saludable y

de cobertura universal.

Se ha evidenciado la centralidad que adquieren los nuevos fendmenos empresariales en
el mundo del trabajo, describiendo las diversas manifestaciones en que se presenta el
reparto de las actividades productivas, que han conllevado a la incorporacion de nuevas
formas organizativas del trabajo, con repercusion evidente en el ambito laboral. No
obstante ello, los ordenamientos juridicos no suelen generar regulaciones en materia
laboral para la totalidad de manifestaciones. Especificamente en nuestro pais, el
outsourcing se presenta con desplazamiento de los trabajadores de las contratitas a las
instalaciones de la empresa principal o con desplazamiento hacia el lugar de trabajo con

dominio de la principal.

La incidencia de este proceso en la seguridad y salud en el trabajo se presenta en la
desmejora de la proteccion del trabajador, dado que la responsabilidad y obligacion del
empresario principal, quien se beneficia de la prestacion del trabajador, se va
difuminando cada vez mas, sobre todo en el caso de los trabajadores desplazados al

lugar de trabajo con dominio de la principal.

Para nuestro ordenamiento el empleador se convierte en el obligado principal de la
dotacién del sistema de seguridad y salud en el trabajo, extendiéndose dicha obligacion,
con la especificidad de vigilancia, en cabeza del comitente. Este enfoque adoptado por
nuestro legislador permite que se diluya la responsabilidad del beneficiario directo de la

prestacion del trabajador subcontratado, si en el caso de los desplazados a sus
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instalaciones solo se le obliga la vigilancia, en el caso de los desplazados a su lugar de
trabajo con dominio de éste, la situacion resulta méas delicada puesto que no se ha

previsto concretamente alguna obligacion del empresario principal.

No obstante ello, a partir del andlisis de la normativa internacional que forma parte de
nuestro derecho nacional, de normativas de acuerdos regionales que el Estado peruano
ha suscrito, y de una lectura integradora y sistematica de la Ley de Seguridad y Salud en
el Trabajo se puede establecer obligaciones y responsabilidades del empresario
principal. Para ello, hemos propuesto que se cambie el enfoque de interpretacion juridica
basada en la figura del empleador contractual, y del concepto de instalaciones o centro
de trabajo, hacia el reconocimiento de otros fundamentos para establecer las
obligaciones y responsabilidades del empresario principal, privilegiando, por ejemplo, la
intervencion del comitente en la eleccion de la actividad, la carga del riesgo de la
actividad, o la imbricacion de éste en el despliegue de las actividades del trabajador de la

contrata.

Hemos evidenciado que existen fundamentos doctrinarios para establecer la
responsabilidad en materia de seguridad y salud del trabajador de la contrata por parte
del empresario principal, como el hecho de que éste se beneficia de la actividad

desplegada por el trabajador de la contrata.

En este orden de ideas, las responsabilidades del empresario principal se manifiestan en
el deber de informar, vigilar y de instruir al trabajador de la contrata, sobre los factores
de riesgo y peligro que se pueden presentar en el despliegue de su labor, proponiendo las
medidas de seguridad que posibiliten la indemnidad del trabajador, exigiendo y
asegurando, ademas, que el empleador contratista cumpla con el deber de prevencion.
De incumplir dicha obligacion tendrd que responder con las consecuencias del

incumplimiento.
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