SUBCONTRATACION DE TRABAJADORES Y
PREVENCION DE RIESGOS LABORALES

CESAR PUNTRIANO ROSAS®

“La persona que controla un lugar de trabajo debe garantizar la existencia périﬂ'anénte enel
mismo de aparatos cuya utilizacién no entrafie para la persona que alli trabaje sin ser su asalariado
directo la exposicidn a riesgos de contraer enfermedades o de sufrir accidentes. Quien ¢onfrola el
lugar de trabajo debe garantizar también que la utilizacion de todos los dermiss aparatos gue alli se

* " encuentran no entrafiarii ningtm riesgo®.”

j AMANERJ} DE INTRODUC CI('}N, APUNTES SOBRE LA SUBCON-
TRATACION DE TRABAJADORES =" & oo

: Como lo reconoce ta Organizacién Internacional del. Trabajo (OIT), las transformacio-
nes econdmicas, tecnolégicas y de organizacién que se producen en el mundo han modificado
‘los mercados de trabajo dejando atrés el cldsico esquema de subordinacién patrén-empleador
'y orientandose mas bien hacia nuevas formas de utilizacién de mano de obra. Esta nueva
‘realidad impugna el modelo tradicional antes anotado “una empresa, unt empleador” para
“centrarse en modelos laborales cuyas relaciones se generan entre una empresa usuaria y
-unos trabajadores, en las que la forma de la relacion se caracteriza por la independencia

y autonomia de ias partes, siendo la misma en esencia asimétrica pues los trabajadores se
. hallan en una situacién de subordinacion respecto a la usuaria®.

Esta nueva modalidad de cdziﬁgu’f&cic’iu de las relaciones laborales denominada
. Subcontratacion, en tanto existe la figura del intermediario entre la empresa usuaria de los

S (1) Abogado laboralista por [a Pontificia Universidad Catélica del Pert,
() ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Trabajo en régimen de subcontratacion.

e Informe VI (1). Conferencia Internacional del Trabajo 85° reunidn, 1997.
2 (3 ibid. p.6
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servicios y los trabajadores que los brindan, puede ser abordada desde dos perspectivas, (i)
la subcontratacion de produccion de bienes o prestacion de servicios v (ii) la subcontratacion
de mano de obra.

La subcontratacion de produccion de bienes o servicios, o subcontratacién de empresas
como la denominaremos en este trabajo supone que una empresa confia a otra el suministro
de bienes o servicios, debiendo esta tiltima realizar su encargo por su cuenta ¥ riesgo, con
sus propios recursos financieros, materiales v humanos, En este esquema los trabajadores
asignados al servicio permanecen bajo la subordinacién de la empresa empleadora (con-
trata), quien es responsable del pago de sus remuneraciones, beneficios sociales y de las
demads obligaciones que le incumben como empleador. El cliente (usuario, destinatario de
los servicios) retribuird sus servicios en funcion al resultado esperado, es decir, a la obra o al
servicio contratado, no siendo relevante, en principio, el nimero ni la identidad de los recursos
humanos que se empleen para la prestacién del servicio, En este esquerna lo fondamental son
los resultados. El sistema legal regula peruano la subcontratacién de bieges yserviciosenla
Ley N° 29245, Ley que regula los setvicios de tercerizacion, complementada por el Decreto
Legislativo N° 1038 y reglamentada por el Decreto Supremo N° 006-2008-TR.

Las normas en mencién disponen que una real tercerizacién de servicios® supone
que el tercero los preste por su cuenta y riesgo, contando con sus propios recursos financie-
108, técnicos o materiales y con el personal bajo su exclusiva subordinacién. Es interesante
comentar que a partir de la norma reglamentaria solamente la tercerizacion de actividades
ordinarias que impliquen desplazamiento continuo del personal del tercero hacia el centro
de trabajo u operaciones del cliente se encuentra regulada por este régimen especial. Sien-
do asi, la tercerizaci6n sin desplazamiento, o Ia provision de bienes y/o servicios que no
suponga tercerizacion se regularén por el Cédigo Civil y la normatividad sectorial especial.
En todo caso, no se debe tratar en ningin escenario de una simple provision de mano de
obra o destaque de personal.

En cambio, la subcontratacién de mano de obra aparece cuando el objetivo dnico,
esencial o predominante de la relacién contractual es el suministro de mano de obra por
parte del subcontratista a la empresa usuaria®®. La subcontratacién de mano de obra es de-
nominada “intermediacion laboral” por nuestro ordenamiento, consistiendo en el destague
de personal de una empresa de intermediacién o cooperativa de trabajadores debidamente
autorizada, para prestar servicios temporales, complementarios o altamente especializados
de la empresa usuaria o cliente. La intermediacién laboral se encuentra regulada en la Ley
N°® 27626 y su Reglamento, ¢l Decreto Supremo N° 003-2002-TR. No nos detendremos
en analizar la normatividad sobre tercerizacion o intermediacién pues no es el objeto de la
presente ponencia.

La recurrencia a la subcontratacién laboral, a decir de Bronstein®, se funda en
diversos motivos, (i) como la especializacion, en tanto el modelo fordista de organizacién
empresarial evoluciond hacia el modelo toyotista, en el cual la empresa tiende a concentrar
sus actividades nucleares (core business) externalizando las consideradas periféricas, (ii) el

(4) .. Denominaci6n de muestro ordenamiento para la subcontratacion de bienes o servicios.
Ibid. p.7.

'.: F(6). . BRONSTEIN, Arturo. La subcontratacién laboral. Fuente hitp://www.oit.or.cr/oit/papers/subcontrat pdf
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smenor costo de recurrir a mano de obra periférica, y (i) I rigidez de Ia lgislacion laboral
qﬁe limita las posibilidades del empleador de ajustar su planilla en funcién de sus ciclos de
actividad, entre otros.

La subcontratacién laboral es sin duda una herramienta ventajosa para la empresa
puesle permite ajustar su planilla, externalizar fases de produccion y actividades p.e'nféncas,
“esto altimo con el objeto de concentrarse en sus actividades central_es, pero también genera
desventajas para los trabajadores, siendo la més importante la deagua:ldad de trato con ,el
personal de la empresa usuaria o cliente en materia de derechos colectivos '(desagrega(:lon
del colectivo laboral), inestabilidad en el empleo, menores salarios, seguridad y saiud‘?n
‘trabajo, protececion en caso de insolvencia, etc.”; Se presenta sin dud?, cOmo una opcidn
organizativa que posee elementos a favor y en contra, ante lo cua! la reqhdad n0s demuegtra
que su impacto favorable ha abonado para que su uso se vuelva intensivo a nivel mundial.

. En cuanto al derecho Iabora se refiere, si como lo afirma el profesor Baylos™ se pro-
duce una “huida” del Derecho del Trabajo con la descentralizacidn preductiva en la medida
e se desvanece la empresa como centro de imputacidn de responsabilidades laborales,
creemos que ello no debe ser visto como un obstdculo para la legitimidad de la despentra—
- lizacién en tanto se mantenga un respeto a los derechos fundamentales de los tra};wa;adores
involucrados en este fenémeno en general, y se propenda a un ambiente de trabajo seguro,
1 particular.

. Justamente de la consecucién y mantenimiento de un ambiente de trabajo seguro en
la descentralizacion productiva es de lo que nos ocuparemos en la presente ponencia, para }o
-cual, en primer lugar, abordaremos la relevancia superlatiya del trabajg seguro v su relacidn
“'¢on el trabajo decente, para luego analizar algunas medidas necesarias en el marco de la
descentralizacion productiva para asegurar la seguridad ocupacional del personal involu-
crado. En el presente trabajo, nos referiremos a la empresa que subcontrata mano de obra
o servicios como el “cliente”, o “empresa principal”, y a la empresa que los presta como la
- “contratista” o “prestadora de servicios”

EL TRABAJO SEGURO COMO MANIFESTACION DE LA DIGNI-
DAD DEL TRABAJADOR

Como lo sefialé el Director General de la Organizacién Internacional del Trabaj‘o
{OIT) en su Memoria a ia 89° Conferencia Internacional del Trabajo lleyada. a cabo en Gi-
nebra en junio de 1999, el trabajo decente es aquel que se realiza en un ambito que respeta
los derechos laborales fundamentales, recibe un ingreso suficiente o digno, permite acceder
- a la proteccién social y seguridad en el trabajo y se enmarca en el didlogo social.

IL

3 El trabajo decente supone basicamente el cumplimiento y aplicaci_(’m de los_ ocho
" convenios fundamentales en el trabajo®, buscando asegurar que el trabajo se realice en

“{T}  Ibid. p.12. e S y
(8} BAYLOS GRAU, Antonio. El paradigma productive de la descez_atrahzac:on: La -
: subcontratacién de servicios como forma de organizacion empresarial. En:

htip://baylos.blogspot.com. o o o
Lt;ls3 citaz{os con%enios son los siguientes: (i) Libertad sindical: Convenio N° 87, Convenio

sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacién. Afio 1948, y
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condiciones de libertad, equidad, seguridad y dignidad humana®®. Es importante tener en
cuenta que la consecucion del trabajo decente, visto como una meta, no solamente depende de
las politicas de Estado, sino también de la internalizacién por parte de los empleadores de la
importancia que significa otorgar adecuadas condiciones de empleo a su personal, partiendo
como minimo de los principios y derechos fundamentales que deben estar presentes en toda
relacion laboral, apuntando a su permanente mejora.

Siendo asf, el mantenimiento de condiciones de trabajo seguras es una clara manifes-
tacion del trabajo decente. En otras palabras trabajo decente es trabajo seguro.

Consideramos que la garantia de un ambiente de trabajo seguro debe ser entendida
como una inversion y no como un gasto por el empleador pues permite a los trabajadores
concentrarse en sus labores y a la larga ser més productivos. Sobre el particular es interesante
citar a Berg!'”, quien afirma que la consecucién de un ambiente laboral seguro, generan
beneficios al empieador, pues “su desarrolio e implementacion le permite tener, entre otras
ventajas, una gestién mas ordenada, una administracién mas eficiente, un mejor aprovecha-
miento de lo recursos, una disminucion de costos (ya sea medido en unidades de tiempo o
en dinero); y ademds, contar con trabajadores mas informados, con mayor preparacién y
con mas incentivos en su desempefio y en relacion con la empresa”.

De lo anteriormente expuesto podemos afirmar que, en tanto los trabajadores tienen
derecho a un ambiente laboral seguro, donde puedan trabajar sin que exista riesgo alguno
contra su vida o integridad personal, serd evidente que la seguridad laboral tiene como sus-
tento Gltimo a la dignidad de la persona humana®’?, pues esta es un principio-derecho que
surge como un imperativo orientador de nuestro ordenamiento juridico v de las actuaciones
de los operadores del mismo, con el fin de garantizar la supremacfa de la persona, tanto
individualmente considerada como en el aspecto social.

Sobre el particular, Tapia afirma que “(...) la idea de trabajo decente, considera las
particularidades de cada pais, de las economias y de las personas, pero a la vez, envuelve en
sf, un concepto basico dado por la necesidad de resguardar la dignidad humana (.. ).”

Convenio N 98: Convenio sobre el derecho de sindicacién y de negociacién colectiva. Afio 1949, (if)
Abolicidn del trabajo forzoso: Convenio N° 29, Convenio sobre el trabajo forzoso. Afio 1930 y Convenio
N* 105, Convenio scbre la abolicién del trabajo forzoso. Afio 1957. (iif) Igualdad: Convenio N° 111, Convenio
--1 sobre la discriminacién (emplec y ecupacidn). Afio 1958 y Convenio N° 100, Convenio sobre igualdad de re-
... muneracién, Afio 1951. (iv) Eliminacién del trabajo infantil: Convenio N° 138, Convenio sobre 1a eded minima,
oo Afio 1973 y Convenio N° 182, Convenio sobre las peores formas de trabajo infantil. Afio 1995,
> (10). Fuente: ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Perit: Propuesta Nacional de Trabajo
- . Decente. 2004-2006, Informe preliminar. Oficina Subregional de 1a OIT para los paises andinos. Lima. 18
de diciembre de 2003,
BERG M., HUMBERTO. Rentabilidad de las buenas précticas laborales. Oficina
i Internacional del Trabajo. Santiago de Chile. 2003. p.17
{12} E1 Tribunal Constitucional en el Expediente N° 1417-2005-PA/TC, en el proceso de amparo seguido por
‘s Manuel Anicama Heméndez contra Ia Oficina de Normatizacion Previsional {ONP), sefial6 en cuanto a la
- dignidad de la persona humana, que: “Si bien ¢l reconocimiento positivo de los derechos findamentales es
presupuesto de su exigibilidad como limite al accionar del Estado y de los propios particulares, también lo es
».suconnotacién ética y axiclogica, en tanto manifiestas concreciones positivas del principio-derecho de dignidad
: humapg; preexistente al orden estaial y proyectado en &l como fin supremo de la sociedad y del Estado™
- TAPIA; FRANCISCO: “Seguimiento del grado de cumplimiento de las normas fundamentales y de las
611}_(;10’qu Iabora__les"y' el impacto de las politicas econdmicas en el sector publico en la zona del Mercosur
.- més:Cl_n_lc_a__”'.f Orgaiiizacion Internacional del Trabajo. Abril 2003.
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. Nuestra normatividad nacional en materia de seguridad y salud en el trabajo, Decreto
Supremo N° 009-2005-TR y su modificatoria, el Decreto Supremo N© 007-2007-TR, dis-
. posiciones que aprueban y modifican el Reglamento de Seguridad y Salud en el Trabajo (en
+adelante “el RSST”), no es ajena a este sustento pues recoge en su articulado al Principio
_de Prevencion , ¢l cual, sefiala que “los trabajadores tienen derecho a que el Estado y los
- empleadores promuevan condiciones de trabajo dignas que les garanticen un estado de vida
saludable, fisica, mental y social. Dichas condiciones deberin propender a: a) Que el trabajo
“se desarrolle en un ambiente seguro y saludable y b) Que las condiciones de trabajo sean

- compatibles con el bienestar y la dignidad de los trabajadores y ofrezcan posibilidades reales

“pata el logro de los objetivos personales del trabajador”. (subrayado nuestro).

i En consecuencia, no queda ninguna duda que el deber del empleador de otorgar
seguridad a su personal (trabajo seguro) se inspira en el respeto a la dignidad del trabajador
“como persona humana, y es una manifestacion del trabajo decente. En el siguiente acépite
determinaremos qué estrategia se debe adoptar en la descentralizacion productiva para ga-
rantizar condiciones de trabajo seguro. o '

HI. ELDEBER DEL EMPLEADOR EN MATERIA DE SEGURIDAD Y
' SALUD EN EL TRABAJO EN UN ESQUEMA DE SUBCONTRATA-

CION DE TRABAJADORES T T SR ) ST

: El titulo de este trabajo “prevencién de riesgos laborales” no'es’ antojadizo pues

parte del supuesto comprobado que la prevencion es a todas luces Ta mejor posicién que

‘puede asumir el empleador en materia de seguridad y salud en el trabajo, prevenir antés que

famentar reza un popular adagio. Co T e

_ Laregulacion sobre seguridad y salud en el trabajo plasma come eje fundamental de Ia
misma a la prevencién, estableciendo que, “el empleador garantizar, en el centro de trabajo,
‘el establecimiento de los medios y condiciones que protejan Ia vida, la salud v ¢l bienestar
de los trabajadores, y de aquellos que no teniendo vinculo laboral prestan servicios o se'en-
cuentran dentro det 4mbito del centro de labores”. En la descentralizacién productiva, ya sea
subcontratacion de servicios o de personas, los riesgos laborales no se encuentran ausentes,
teniendo este esquema de organizacion empresarial la presencia de mas de un empleador
responsable de la seguridad ocupacional del personal involucrado en el servicio.

Antes de iniciar ef analisis concreto debemos dejar por sentado que la pluralidad de
empleadores responsables de la seguridad ocupacional del personal se presenta cuando la
empresa cliente o principal contrata a un tercero para que le provea un servicio con des-
plazamiento de personal a su lugar de trabajo o simplemente para que le intermedie mano
- de obra.

: Aquellos casos de tercerizacion externa (outsourcing) o de prestacion de servicios
- sint destaque de personal no generan, a nuestro entender, un esquema distinto en materia de
. seguridad y salud en el trabajo a aquel que se presenta en toda relacion laboral tipica, salvo
que, el personal se desempefie laboralmente fuera del lugar de trabajo® del cliente pero

(14) Nos parece mas apropiado emplear el término “lugar de trabajo” en vez de centro de trabajo pues, de
acuerdo al articulo 3 ¢) del Convenio N° 155 de la OIT, establece que esta expresion abarca
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Sector Construccion:

Norma G 050 - Seguridad durante la construccidn aprobada por Resolucion
Ministerial N° 290-2005-Vivienda,

-~ Normas Basicas de Seguridad ¢ Higiene en Obras de Edificacion, aprobadas
‘. mediante Resolucién Suprema N° 021-83-TR.

Sector Industria

utilizando herramientas e implementos proporcionados por este. En el esquema de la syb.
contratacién laboral con destaque o desplazamiento de personal, como es sabido, tenemog:
dos empleadores en escena, por un lado el empleador que suministra el servicio o 1a mang
de obra y por otro lado el empleador-cliente que recibe al personal en su lugar de trabajo, :
Asi, se generan dos &mbitos de responsabilidad en seguridad y salud en el trabajo:

Responsabilidades de quien destaca o desplaza personal

Un primer dmbito que se presenta en este esquema es el deber del empleador:
contratista de otorgar adecuadas condiciones de seguridad ocupacional a sus trabajadoreg
desplazados. Este deber, emanado como consecuencia de la subordinacion del trabajador y:
de la titnlaridad del poder de direccion del empleador, debe fundarse principalmente en Iy’
dignidad del trabajador.

Reglamento de seguridad industrial aprobado por Decreto Supremo 42-F.
Sector Mineria

| Ley y Reglamento de Fiscalizacion de Actividades Mineras, Ley N° 27474, y
Decreto Supremo N° 049-2001-EM. g

Reglamento de Seguridad e Higiene Minera aprobado mediante Decreto Supremo
N° 046-2001-EM.

~+ Sector Electricidad _ _ S
.- Reglamento de Seguridad y Salud en el Trabajo de las Actividades Eléctricas,
. aprobado por Resolucién Ministerial N° 167-2007-MEM-DM.

Sector Hidrocarburos

Correspondera al contratista verificar que su personal realice sus labores en el lugar
de trabajo del cliente debidamente capacitado para el trabajo a realizar y provisto de los:
equipos de seguridad idoneos para las funciones que e sean requeridas. :

Es indispensable, pues, que el empleador verifique que el trabajador posea informa-
cién tedrico-préctica suficiente respecto al puesto de trabajo a ocupar, de no ser asi, deberj -
facilitarle la formacion en forma previa a la prestacién de servicios®, Creemos que esta obli-
gacion formativa recae tanto en el empleador que intermedia personal (destaque o provision. -
de mano de obra), como en el empleador que provee servicios (subcontratacion de servicios), :
requiriéndose la participacién activa en ambos casos del empleador cliente que recibirg al -
personal. Es posible inclusive, que el empleador cliente realice esta formacién con cargo.
al empleador que presta servicios. Aunada a esta obligacion formativa el empieador deberd
vigilar la salud de su personal mediante la realizacién de exdmenes médicos periodicos,

. Reglamento de Seguridad para las Actividades de Hidrocarburos, aprobado por
Decreto Supremo N° 043-2007-EM,

cemos necesario afiadir que, de detectarse el incumplimiento por parte det em-
“de alguna de sus obligaciones contenidas en el RSST o en las normas sectoriales,
pleador serd pasible de ser sancionado econdmicamente. Es mds, si se produce algiin
10 faboral, el trabajador involucrado o sus familiares legitimados podran activar al
) jurisdiccional para verse resarcidos econémicamente mediante una demanda de
o de indemnizacién por dafios y perjuicios, en tanto el empleador no pueda demostrar
ctué en forma diligente, Tengamos en cuenta que al tratarse de un deber de seguridad
de la relacion laboral, su infraccion y posterior dafio, generan la posibilidad de que
mpleador sea condenado a pagar una indemnizacién por dafios derivados de su respon-
dad contractual, o mejor dicho irresponsabilidad®®),

Sobre el particular, el articulo 70° del RSST dispone que, los trabajadores que :
mantengan vinculo laboral con el empleador o con contratistas, subcontratistas, empresas
especiales de servicios o cooperativas de trabajadores que hayan celebrado contrato con

el empleador, tienen derecho a través de sus empleadores respectivos al mismo nivel de
proteccion en seguridad y salud en el frabajo. Esto significa que el empieador contratista -

debera replicar en su personal aquel nivel de proteccién que el cliente posea para el suyo,
en tanto, sin duda, exista similitud en los riesgos laborales a los que se encuentren expuestos
los trabajadores. Responsabilidad del usuario o cliente de los servicios

Por parte del empleador cliente o usuario de Jos servicios, la doctrina considera que
chiera una obligacion de seguridad y salud adicional o afiadida 2 1a que como propia em-
4,y prescindiendo de su condicién de principal, le corresponde, respecto de sus propios
ddores!'”, pues debera cumplir con un deber in vigilando, de verificar que quienes le

an personal cumplan con la normatividad en materia de seguridad ocupacional.

Asimismo, el articulo 79° del RSST sefiala que si el trabajador desplazado o desta-
cado sufte algim tipo de accidente de trabajo en las instalaciones de la empresa cliente o se :
produce algin incidente peligroso, el empleador contratista deberd notificarlo a la autoridad
laboral. Es importante precisar que el conjunto de obligaciones para aquellas empresas que
desplazan o destacan personal, en tanto empleadoras, se encuentra contenido en el RSST"
(marco general), y en los siguientes dispositivos sectoriales:

sta responsabilidad derivada de un incumplimiento laboral deberi ventilarse en un proceso laboral apli-

arido las normas del Cadigo Civil sobre ingjecucion de obligaciones.

NICOLAS BERNAD, Alberto. La descentralizacion productiva y la responsabilidad empresarial en el

anibito de la seguridad y salud en el trabajo. Comunicacién a Iz Ponencia General presentada en e X

Congreso nacional de Derecho det Trabajo y de la Seguridad Social, Zaragoza, 28 y 29 de mayo de 1999.
.235.

todos fos sitios donde los trabajadores tienen que permanecer y adonde tienen que acudir por razones de
i su trabajo y que se hallan bajo el control directo o indirecto del empleador.

. (15} LOPEZ-ROMERC GONZALEZ Marfa Piedad. Presencia de trabajadores puestos a disposicion en la ;.

"y empresa nsuaria y prevencidn de riesgos laborales. Comentarios a la Ponencia Tematica 1 presentados ¢n

S t;lg X Congreso nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Zaragoza, 28 y 29 de mayo de
217071099 p822,
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Como lo afirma Lépez Romerol®, existen cuatro gjes fundamentales sobre los que
se cimienta la responsabilidad del empresario cliente:

Informacién.- La empresa usvaria o cliente debera informar al trabajador desplazado
0 destacado sobre los riesgos derivados de su puesto de trabajo, a través de su empleador.
Los riesgos que requieren ser informados son aquellos que concurran de manera general en
la empresa, como los especificos en el puesto de trabajo y las tareas a desarrollar, asi como
las medidas y actividades de prevencién y proteccion.

Asimismo la usuaria o cliente debe recabar informacién necesaria del empleador
contratista para asegurarse que el trabajador destacado: (i) ha sido considerado apto a través
de un reconocimiento médico adecuado para realizar los servicios que deba prestar, (ii) posee
las calificaciones, capacidades y formacion requeridas para desempeiiar las tareas que se le
encomienden en las condiciones que vayan a efectuarse.

No deberé permitirse el inicio de prestacién de servicios del trabajador hasta que no
se tenga constancia de que se han cumplido Jas mencionadas obligaciones. En otras palabras,
el contrato de prestacién de servicios entre las empresas solo serd posible si previamente
se ha realizado una evaluacion de riesgos laborales por parte de la empresa cliente y se ha
cumplido con el deber de informacion indicado.

Debemos anotar que, asi se trate de una contratacion de servicios, ella no se ve des-
virtuada por el hecho que el cliente cumpla con proporcionar al personal del contratista la
informacidn antes sefialada. Si el servicio se llega a despersonalizar debido a la cantidad de
operadores involucrados, el cliente podra asegurarse que el contratista cumpla con su deber de
informacién, mediante la plasmacién del mismo en el contrato, sujetando el incumplimiento
a ciertas penalidades, asi como a través de la realizacién de auditorias periédicas.

Formacién.- El cliente deberd verificar, como se sefialé anteriormente, que el traba-
jador a ser desplazado se encuentre debidamente calificado para las actividades a desarrollar.
Este deber de formacidn recaerd en su empleador.

Vigilancia de la salud.~ La vigilancia de la salud es responsabilidad de la empleadora
contratista, siendo altamente recomendable su verificacién por parte de la empresa cliente.

Igualdad de trato.- Debe existir un trato equitativo en cuanto a seguridad y salud en
el trabajo por parte de la empresa cliente entre su personal y el perteneciente al contratista,
en tanto se encuentren expuestos a riesgos laborales similares.

La importancia del rol del empresario cliente en la seguridad y salud del personal
desplazado en sus instalaciones nos lleva a afirmar que el personal de la empresa contratista
0 sub contratista por el hecho de trabajar en el centro de trabajo del empresario principal
parece adquirir los mismos derechos de seguridad de los propios trabajadores, sin embargo,
enfaticemos que la obligacién del empresario principal no exime de responsabilidad al
contratista de cumplir con sus obligaciones respecto a sus propios trabajadores. En efecto,
el contratista no puede de ninguna manera desentenderse de su deber de otorgar seguridad

©:i.. asus trabajadores.

- (18). LOPEZ-ROMERO, ibid. p.518-522.
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. En cuanto a las obligaciones de la empresa cliente, el RSST establece en su arti-
ulo 61° que el empleador en cuyas instalaciones sus trabajadores desarrollen actividades
onjuntamente con trabajadores de contratistas, subcontratistas, empresas especiales de
"'servicios y cooperativas de trabajadores; o quien asuma el contrato principal de la misma,
;g quien garantiza:

a) Lacoordinacion eficaz y eficiente de la geéﬁén en pi-évencién de riesgos laborales.
b) Laseguridad y salud de los trabajadores;

¢) Laverificacién de la contratacion de los seguros de acuerdo a la normatividad
vigente efectuada por cada empleador durante la ejecucion del trabajo, sin per-
juicio de la responsabilidad de cada uno por Ia seguridad y salud de sus propios
trabajadores. R : .

: Asimismo, el empleador vigilara Ia puesta en marcha de la normatividad 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 ocasién del trabajo correspondiente del principal:

Advertimos que nuestra norma nacional recoge el deber in vigilando del empleador
cliente o principal, y le exige el garantizar la seguridad y salud de los trabajadores de ter-
‘ceros, para lo cual debers no solamente proveer de una instalaciones seguras en las cuales
los trabajadores laboren sino también comprobar que las empresas empleadoras cumplan
“con sus deberes relativos a la seguridad y salud en el trabajo. Si bien la norma no Io sefiala
xpresamente, creemos que en caso de que el tercero (contratista) no cumpla, el principal
odrd asumir las obligaciones y luego repetir contra su prestador de servicios para cobrarse
el costo de las mismas. Adicionalmente, el articulo 17° del RSST dispone que los registros
e accidentes de trabajo e incidentes y enfermedades ocupacionales deben ser llevados por
1a empresa usuaria o cliente para los trabajadores que desarrollan labores de intermediacion
aboral, asi como para los contratistas, subcontratistas, siempre que las actividades se desa-
trollen en sus instalaciones.

Hasta aqui podemos advertir que nuestra legislacién fija el ambito del deber de
seguridad del empleador cliente en tanto las actividades de los trabajadores del tercero se
‘desarrollen en sus instalaciones. Creemos que podria ampliarse este 4mbito si se recogiese
la definicion oitiana de “lugar de trabajo”, pues abarca todos 1os sitios donde los trabajadores
tienen que permanecer y adonde tienen que acudir por razones de su trabajo y que se hallan
bajo el control directo o indirecto del empleador, por Io que, si los trabajadores del tercero
prestan servicios fuera de las instalaciones del cliente, a pedido de €1, pero adicionalmente,
empleando mAquinas, ntiles o productos del cliente, entonces el cliente debera también ser
responsable de que dicho personal realice sus labores con seguridad.

Ahora bien, si el empleador cliente incumple con ese deber de proteccién que le exige
su condicidn de receptor de trabajadores de terceros, nuestra legislacion prevé en el articulo
- 42.2 del Reglamento de la Ley General de Inspeccién del Trabajo, Decreto Supremo N°
= 019-2006-TR, que, la empresa principal o cliente respondera directamente de las infracciones

“que, en su caso se cometan por el incumplimiento de la obligacion de garantizar Ia seguridad
y salud de los trabajadores de las empresas y entidades contratistas y subcontratistas que
- desarrollen actividades en sus instalaciones.
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Si concordamos esta disposicién con el articulo 61° antes citado del RSST, podemos
colegir que, si el tercero no cumple con alguna obligacidn en materia de seguridad ocupacional
relativa al personal que ha desplazado en el centro de trabajo de un cliente, ese cliente sers
quien responda frente a la autoridad inspectiva laboral. Recordemos que el RSST regula un
deber de vigilancia por parte del cliente, por lo que, si curnple con dicha responsabilidad
no deberia ser sancionado. Afiade el articulo 42.2, que las empresas usuarias de empresas
de servicios temporales y complementarios, responderan directamerite de las infracciones
por el incumplimiento de su deber de garantizar la seguridad y salud de los trabajadores
destacados en sus instalaciones.

En suma, nuestro dispositivo que regula la seguridad y salud en el trabajo, es muy
escueto en cuanto 4 las obligaciones de la empresa cliente en este rubro, resulta ser bastante
drastico si el cliente incumple con su deber de vigilancia. Creemos apropiada esta conse-
cuencia.

Finalmente, anteriormente indicamos que, de presentarse algin infortunio laboral,
en tanto el mismo fuese producto de la “irresponsabilidad contractual” del empleador con-
tratista, el trabajador afectado o sus familiares legitimados podian recurrir a la via judicial
para ser indemnizados, estas mismas personas podran involucrar extracontractualmente a
la empresa cliente, si se presenta algtin dafio por dolo o culpa del cliente o por el gjercicio
de una actividad riesgosa o peligrosa®®.

IV. CONCLUSIONES

La subcontratacion de trabajadores se presenta como una forma fexible de organi-
zacion empresarial que permite a la empresa ser més eficiente al concentrarse en su nuicleo
esencial (core business) y encargar (descentralizar o externalizar) a terceros actividades
perif¢ricas e inclusive alguna parte del propio core (nucleo). Esta flexibilidad de ninguna
manera exime a las empresa involucradas en esta externalizacién de sus responsabilidades
en materia de seguridad y salud en el trabajo, pues, como se ha visto en la presente ponencia,
se 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, asf
como al empleador duefio del lugar de trabajo a asegurarse que el espacio fisico donde los
trabajadores del tercero sea lo mas seguro posible e inclusive, que el propio tercero cumpla
con sus deberes de seguridad y salud en el trabajo.

Este deber in vigilando permanente en cabeza de la tercera empresa genera una res-
ponsabilidad adicional a Ja que ya posee en relacién a sus propios trabajadores.

Si bien, la subcontratacién de mano de obra hace mas evidente el contacto entre el
cliente (usuario) y el personal destacado, en tanto aquel asume algunos aspectos del poder
directivo del empleador contratista, por lo que garantizar la seguridad y salud en el trabajo de
este personal resultaria mds sencillo en términos practicos, en el caso de una subcontratacion
... de bienes o servicios, donde el contacto en casi nulo pues no existe subordinacién por parte
.. del personal desplazado respecto al cliente, el cliente podra, sin conocer personalmente a

7 (19):: Esta responsabilidad debers dilucidarse en un proceso civil aplicando las normas del Codigo Civil sobre
../ respénsabilidad extracontractual.
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ada ﬁabaj ador, coordinar con el encargado del contrato, jefe de equipo, supervisor, 0 como
; I¢°denomine, en tanto empleador del contratista, la existencia de medidas concretas de
eg"uridad y el acatamiento de las mismas por el personal.

' Es més, somos de la opinién que debera incorporarse en el contrato de servicios una
c]éusi-da relativa a las obligaciones de ambas partes en relacién a la seguridad y salud dei
ersonal, las consecuencias del incumplimiento (penalidades o Fesoluclén del cqntrato), asi
como la potestad del cliente de realizar inspecciones o verificaciones del acatamiento de las
glas legales por parte del contratista y de sus trabajadores. Estas medidas, que tienen su
istificacién positiva en el RSST no deben significar la desnaturalizacion de la subcontra-
tacion de servicios, verificacion (vigilancia) no significa poder de direccion®, Tengamos
ademds en cuenta que, si es detectado algin incumplimiento relativo a la seguridad y salud
en-el trabajo, el cliente respondera directamente ante la autoridad inspectiva laboral.

" El contratista, en forma previa al destaque, como vimos, debera asegurarse que el
t‘rabaj ador haya recibido la formacion necesaria para desempefiarse en el puesto al cual va
4 ser asignado, en tanto ¢l cliente debe verificar la adecuada informacién v destrezas del
trabajador en forma previa a la puesta en marcha del contrato. En general, sc ha sefialado
que existen dos empleadores involucrados, cada uno con una serie de 0bl1gac1o.nes claras
Elﬁg-:_ deben ser puestas en prictica. Nuestro ordenamiento, sin embargo, no le defllca mucho
detalle a ello, no precisa los cuatro ejes fundamentales antes indicados y se limita a sefialar
en forma muy general la obligacién in vigilando de la empresa cliente, siendo dréstico en
caso de una infraccion a la misma.

 Nuestro sistema legal podria verse enriquecido, a nuestro entender, si se incorpora
fo siguiente:

*  La obligacién del proveedor de servicios o de mano de obra de capacitar al
personal en las labores a realizar en forma tedrico-practica e informarle detalla-
damente de los riesgos que entrafian sus actividades. Esto deberd realizarse en
coordinacidn con la empresa cliente, la que se encontrara obligada de proveer
dicha informacién. La informacidn en mencién deberd actualizarse si existe
algiin cambio en las condiciones de trabajo.

*  Laprohibici6a de desplazar personal si no ha existido una debida capacitacién,
la cual debera acreditarse por el empleador.

*  Laobligacién del empleador contratista de monitorear periédicamente la salud
de su personal, previo consentimiento de este. El cliente deberd apoyar en dicho
monitoreo informando qué exdmenes son los mas apropiados de acuerdo a los
riesgos laborales,

* Laexigencia de una estrecha coordinacion entre el empleador contratista y el
cliente en relacion a las medidas de seguridad y salud en el trabajo a adoptar.

*  Lacapacitacion continua del personal desplazado o destacado para hacer frente
a los nuevos riesgos laborales que pudieran generarse en su lugar de trabajo.

{20} Advirtamos que nuestras normas sobre tercerizacion establecen que la misma se entiends desnaturalizada
si existe subordinacion del personal destacado respecto a la empresa cliente.
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La posibilidad que el personal desplazado o destacado participe en el Comitg
de Seguridad y Salud en el Trabajo formado en el cliente, pues a ellos les es
aplicable el reglamento interno de seguridad y salud en el trabajo del cliente.

Se deberia modificar el capitulo de sanciones previsto en el Reglamento de la -

Ley General de Inspeccién del Trabajo incluyendo las consecuencias de incum-
plir con Jos deberes anotados (cuya incorporacién se sugiere) asi como los y
existentes.

En consecuencia, creemos que nuestras normas internas deben precisar las
obligaciones de ambas partes, quedando claro el 4mbito de las mismas yqueal
final el objetivo del sistema es garantizar un ambiente de trabajo seguro v digno
para quienes se desempefien laboralmente en él,
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LATERCERIZACION EN SISTEMA
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OMAR TOLEDO TORIRIO™

.+ LaLey 27626, (08/01/02), ha regulado en nuestro pais la actividad de las empresas
 especiales de servicios (services) y de las cooperativas de trabajadores. Esta norma no ha
- previsto Ia figura del outsowrcing o la tercerizacién de servicios. Sin embargo, ¢l articulo
4° del Decreto Supremo N° 003-2002-TR —reglamento de la citada ley— ha efectuado un
- Inventario de un conjunto de figuras que segtn la misma norma no constituyen interme-
diacién laboral, entre ellas, los contratos de gerencia, los contratos de obra, los procesos
¢ tercerizacion externa, los contratos que tienen por objeto que un tercero se haga cargo
-de'una parte integral del proceso productivo de una empresa y los servicios prestados por
‘empresas contratistas o sub contratistas, siempre que asuman las tareas contratadas por su
- Cuenta y riesgo, que cuenten con SuS Propios recursos financieros, técnicos o materiales,
¥ cuyos trabajadores estén bajo su exclusiva subordinacién. Que, de lo anterior de puede
concluir que el Reglamento de la Ley 27626 ha introducido la tercerizacién de servicios
con la finalidad de excluirla del ambito de la aplicacion de la misma.

Teniendo en cuenta que la norma reglamentaria citada era la vinica que se referia en
uestro espectro legal a la tercerizacién de servicios, la aplicacién, o mejor dicho la mala

(1)  Magister en Derecho (UNMSM). Voeal Superior Titular de la Segunda Sala Laboral de Lima, Estudios de

: Maestria en Magistratura en la Universidad de Buenos Aires-Argentina (UBA) y de Formacién Judicial

Especializada en el Aula Theroamericana, La Corufia, Espafia- en el afio 2000. Post titulo en Derechos

Fundamentales (PUCP), Profesor de la Academia de la Magistratura. Catedratico de 1a Facultad de Derecho
y Ciencias Politicas (Seccion de pre y post grado) de la Universidad de San Martin de Porres
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