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y salud en el trabajo respecto de la empresa principal en un esquema de descentralizacién
productiva, el cual se caracteriza en nuestro medio por el empleo difundido de la
intermediacion laboral y la tercerizacion de servicios, ambas modalidades reconocidas y
reguladas por la legislacion peruana.
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This article analyzes the essential obligations arising on safety and health at work with regard
to the parent company in a scheme of productive decentralization , which is characterized
in our midst by the widespread use of labor intermediation and outsourcing services both
modalities recognized and regulated by Peruvian law .
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1. Introduccion

El presente articulo tiene por objeto realizar un
detenido andlisis de las obligaciones esenciales
que surgen en materia de seguridad y salud en
el trabajo respecto de la empresa principal en
un esquema de descentralizacién productiva,
el cual se caracteriza en nuestro medio por el
empleo difundido de la intermediacion laboral y
la tercerizacién de servicios, ambas modalidades
reconocidasy reguladas por la legislacién peruana.

La configuracion y el establecimiento de este tipo
de estructuracién segmentada de actividades
empresariales genera, en el terreno de los hechos,
una confluencia compleja de empleadores
diversos (y de sus respectivos trabajadores) en una
misma locacién o centro de trabajo; lo que a su vez
conlleva, por los distintos procesos involucrados,
a una comparticiéon igualmente compleja de los
peligros y riesgos ocupacionales que cada una
de estas actividades “aporta” al ciclo productivo.
Bajo este presupuesto, las normas de seguridad
y salud en el trabajo creen por conveniente fijar
en cabeza del empleador principal obligaciones
especiales que atiendan a dicha circunstancia, con
el propésito de propiciar una adecuada gestion de
la concurrencia empresarial y de los consecuentes
peligros ocupacionales que ella genera, lo cual
deviene finalmente en la plasmacion de los
deberes juridicos de coordinacién preventiva y de
vigilancia.

En ese sentido, es nuestra intencidn contemplar
en este estudio el desarrollo de los fundamentos
que caracterizan estas obligaciones preventivas
propias de la descentralizacién productiva.
En adiciéon a ello, proponemos una critica a la
forma como la legislacion nacional encara la
responsabilidad de la empresa principal en la
concurrencia empresarial a través de la atribucion
de una responsabilidad administrativa directa,
proponiendo su revisidn en base a pautas de
orden constitucional.

2. La concurrencia empresarial,
los deberes de coordinacion
interempresarial y el deber de
vigilancia del empleador principal

La seguridad y salud en el trabajo constituye en
nuestro pais aln una materia interdisciplinaria en

desarrollo. Es posible que ciertas nomenclaturas
juridicas sean poco frecuentes por cuanto
provienendelegislaciones extranjerasque cuentan
con mas afos de experiencia en el abordaje de la
prevencién de los riesgos ocupacionales, aunque
no es dificil antelar que con el tiempo terminaran
por ser acogidas en el medio nacional con mayor
naturalidad.

Por ello, es probable que la “concurrencia
empresarial” y los “deberes de coordinacién
interempresarial’, en tanto conceptos juridicos,
sean términos de uso no muy frecuente, aunque
responden en el fondo a realidades cotidianas que
surgen —desde la éptica de la legislacién laboral
peruana- en los escenarios de contratacién de
servicios u obras bajo las formas de tercerizacion
e intermediacién laboral. Por su parte, el “deber
de vigilancia del empleador principal” es un
enunciado mas intuitivo, ya que aludiria a un
especial nivel de responsabilidad que asume la
empresa principal en el orden de garantizar el
cumplimiento de ciertas obligaciones por parte
de las empresas que contrata via tercerizacion e
intermediacion.

Seguidamente nos dedicaremos al desarrollo de
estos conceptos.

2.1 Laconcurrencia empresarial

La concurrencia empresarial es una nocién
bastante gréifica pues alude al hecho que dos
0 mas empresas compartan el mismo lugar de
trabajo para la realizaciéon de sus actividades,
confluyendo asi empleadores diversos -y sus
respectivos trabajadores- en un espacio fisico
comun, por lo general un centro de trabajo.

La doctrina distingue diferentes supuestos de
concurrencia empresarial en los que surgen
variadas  obligaciones y responsabilidades
preventivas producto de dicha confluencia,’
siendo de nuestro interés particular el caso de la
contratacion de obras y servicios cuando existe un
empresario principal y titular de la actividad a la
que se dedica el centro de trabajo, quien contrata
a otros empresarios fisicamente concurrentes
se dedican a la realizacién de actividades en
beneficio de aquel? Esta nocién general se
traduciria mutatis mutandi a los supuestos de
tercerizacion e intermediacién laboral previstos

1 ALFONSO MELLADO, Carlos, SALCEDO BELTRAN, Carmen e Ignacio ROSAT ACED (Coordinadores). Prevencion de Riesgos Laborales.
32 edicion. Ed.Tirant lo Blanch: Valencia, 2012. Pag. 738 y ss. SALA FRANCO, Tomas. Derecho de la prevencién de riesgos laborales.

62 edicion. Ed. Tirant lo Blanch: Valencia, 2010. Pég. 227 y ss.
2 El concepto de “concurrencia empresarial”

segun la doctrina y legislaciones extranjeras podria en algunos casos hacer alusién

también a otro tipo de realidades, como el caso en que varias empresas concurran en un mismo lugar de trabajo (entendido como
cualquier rea, edificada o no, en la que los trabajadores deban permanecer o a la que deban acceder por razén de su trabajo) sin que
estas tengan ningun tipo de relacién o vinculacién juridica o comercial; tal como sucede por ejemplo con los parques industriales,
un edificio de oficinas, centros comerciales, etc. A manera de referencia, estos supuestos se encuentran previstos en la normativa
espafola de seguridad y salud en el trabajo (Ley 31/1995 - Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, articulo 24) y se sujetan a la
concepcién amplia que deriva del articulo 17 del Convenio 155 OIT y del articulo 11 de la Recomendacién 164 OIT.



en la legislacion peruana, en virtud de los cuales
es factible la contratacion de terceras empresas
para que, mediante el destaque o desplazamiento
de su personal, presten servicios vinculadosono a
la actividad principal de la empresa cliente -segun
nos refiramos a la tercerizacion o intermediacion,
respectivamente-—.

Esta confluencia de diferentes empresas que se
erige alrededor de la figura de un empleador
principal es comunmente denominada como
“concurrencia vertical’, la cual se caracteriza por:

[...] la existencia de una relacién de cooperacion
contractual concreta entre dos empresarios: uno,
que encarga formalmente a través del negocio de
la contrata la ejecucion de la obra o la prestacion
del servicio, denominado comitente, con
independencia de que tenga o no trabajadores a
su servicio prestando actividad en la concurrencia
y, otro, que asume su ejecucion, identificado como
el contratista que traslada a sus trabajadores
al centro de trabajo cuya titularidad ostenta el
comitente[...]3

En materia de seguridad y salud en el trabajo,
la primera alusion legislativa a la concurrencia
empresarial se remonta al derogado Reglamento
de Seguridad y Salud en el Trabajo (Decreto
Supremo No.009-2005-TR). Elarticulo 61 del citado
Reglamento* recogié dicha realidad productiva
derivada de los esquemas de descentralizacion
estableciendo correlativos deberes de
coordinacion entre las empresas participantes del
proceso productivo, asi como un especial deber de
vigilancia por parte del empleador principal en el
cumplimiento de las normas de seguridad y salud
en el trabajo.

Para el legislador preventivo resultaba evidente
que el reconocimiento de la concurrencia
empresarial como realidad material debia
conllevar necesariamente al establecimiento de
deberes juridicos de coordinacién y vigilancia que
garanticen la proteccion eficaz de los trabajadores
tercerizados e intermediados® frente a los riesgos
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del trabajo. La justificacion del establecimiento de
estos novisimos deberes empresariales radicaba
en la busqueda de la proteccién del trabajador
involucrado en los modernos esquemas de
descentralizacién productiva, a fin de colocarlo
en niveles de proteccién y seguridad semejantes
a los que aplicarian en el ideal de una empresa
tradicional (que cuenta solo trabajadores
directos), pues la practica ensefa que en algunos
casos la descentralizacion productiva conlleva al
debilitamiento de la proteccién ante los riesgos
del trabajo; razén por la cual resultaimprescindible
estatuir garantias adicionales en el ambito
preventivo para este colectivo de trabajadores.
En otros términos, lo que se busca es evitar el
debilitamiento de los derechos de seguridad y
salud del personal detercerasempresas, superando
asi las dificultades que presenta en algunos casos
la identificacion del empleador stricto sensu en
la produccién fragmentada; objetivo que se
persigue haciendo del empresario principal (i) un
eje que permita activar el inicio, el desarrollo y el
control de la coordinacién interempresarial para
la prevencion de riesgos en el centro de trabajo
compartido, y (ii) un centro de imputacién de
obligaciones preventivas especificas, tales como el
deber de vigilancia sobre los terceros empresarios
en la concurrencia.®

Las normas preventivas en supuestos de
concurrencia empresarial deben asirse de
elementos lo suficientemente objetivos que
tiendan a su eficacia, y no parece haber nada mas
objetivo que la simple verificacion de la realizacion
delaactividad laboral de trabajadores tercerizados
e intermediados en el centro de trabajo de un
empresario principal, quien por ejercer el control
real de este espacio fisico, asume el rol de centro
de imputacion de deberes preventivos especiales
(coordinacién y vigilancia) generados a raiz de la
concurrencia. El rasgo locativo se presenta como
factor de legitimacion de tales deberes. Como
bien sefiala SALA FRANCO:

El presupuesto configurador de esta situacion
reside en un elemento locativo, esto es, que haya

",

3 ESCUDERO PRIETO, Azucena. Prevencion de riesgos laborales y descentralizacién productiva. Ed. Reus: Madrid, 2009. Pag. 97.

4 Decreto Supremo No. 009-20052-TR, articulo 61.- “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 quien garantiza:

a) La coordinacion eficaz y eficiente de la gestion en prevencion de riesgos laborales.

b) Laseguridad y salud de los trabajadores.

c) La verificacién de la contratacion de los seguros de acuerdo a la normatividad vigente efectuada por cada empleador durante la
ejecucion del trabajo, sin perjuicio de la responsabilidad de cada uno por la seguridad y salud de sus propios trabajadores.
Asimismo, el empleador vigilara el cumplimiento 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”.

5  Como puede apreciarse del texto de la norma, la alusién a “contratistas” y “subcontratistas” pareceria hacer referencia al sistema de
tercerizacion de servicios regulada por la Ley No. 29245, mientras que la alusién a “empresas especiales de servicios”y “cooperativas
de trabajadores” evocan el régimen de la intermediacién laboral regulada por Ley No. 27626; aunque los alcances de los deberes
preventivos no se limitan a estas figuras juridicas.

6  ESCUDERO PRIETO. Op. cit. Pags. 98-99.
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un “centro de trabajo” del que sea titular un
empresario y que en él desarrollen sus actividades
otras empresas. [Este supuesto] se refiere al caso
de las empresas o trabajadores auténomos
contratistas o subcontratistas de obras y de
servicios que realizan su actividad en el centro de
trabajo del que es titular el empresario principal
o comitente. Y ello, aunque la actividad realizada
por aquellos sea distinta de la correspondiente a
la empresa principal titular del centro de trabajo.”

Conviene precisar que en la legislacion vigente la
concurrencia empresarial sigue siendo recogida
para efectos preventivos, esta vez por el articulo
68 de la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo
(Ley 29783).

De su lectura puede apreciarse que se conserva
explicito el deber de vigilancia por parte del
empleador principal, mientras que la coordinacién
interempresarial pareceria haber pasado a un plano
implicito. Preferimos este enfoque -en lugar de
sostener la derogacion de este deber- por cuanto
dicha coordinacién deviene en un mecanismo
instrumental por légica necesario para lograr la
eficaciadela prevenciénen seguridady salud de todo
el personal que se encuentra en las instalaciones del
empleador principal, que es precisamente uno de los
objetivos que plantea el referido articulo. Sobre el
particular volveremos luego.

Por lo pronto, consideramos pertinente dejar
sentado que el establecimiento por norma de
deberes especiales sobre elempleador principalenel
caso de la concurrencia empresarial no desplaza, de
ninguna manera, las obligaciones que directamente
deben cumplir las empresas que son contratadas
por aquél respecto de sus servidores. Como puede
deducirse de una simple lectura de la Ley de
Seguridad y Salud en el Trabajo, las obligaciones ahi
establecidas son imputables respecto de cualquier
y todo sujeto que tenga la condicién de empleador,
con independencia de la posicién que pudiese

~

adoptar en una eventual cadena de concurrencia
empresarial, correspondiendo al empleador
principal la vigilancia de dicho cumplimiento. En
todo caso, el establecimiento de deberes especiales
como el de vigilancia busca:

[...] garantizar la proteccién eficaz en materia de
seguridady salud en el trabajo de los trabajadores
vinculados laboralmente con las empresas
contratadas, pero sin alterar el esquema general
de que es el empresario juridico-formal, 0 mds
correctamente, el que efectivamente ejerce los
poderes de direccidn, organizacién y control de
las prestaciones realizadas por los trabajadores,
el obligado en todo caso a garantizar la
proteccion eficaz de los trabajadores a su servicio.
[...] No hay que olvidar que cualquier empresario
—laboral- es “garante” de la eficaz proteccion de
sus trabajadores frente a los riesgos laborales, y en
este caso el garante, segtn el disefio normativo,
no es otro que el empresario contratista o
subcontratista [...]° (énfasis nuestro).

2.2 La coordinaciéon de las empresas en la
concurrencia

Este concepto alude al deber que pesa, en
primer lugar, sobre el empleador principal y, por
derivacién, sobre las empresas que le prestan
servicios u obras en sus instalaciones, destinado
a lograr una articulacién conciliada, alineada
y efectiva de la gestion preventiva mediante
acciones de lo maés diversas (no tasadas ni
prescritas por ley), que persiguen el propdsito
finalista de lograr la proteccion eficaz de todos los
trabajadores en el centro laboral en el campo de la
seguridad y salud ocupacional, con independencia
de quién sea el empleador formal del trabajador
en la concurrencia empresarial.

La coordinacion supone la realizacién de deberes
de cooperacién y de colaboracidn reciproca para
lograr la aplicaciéon coherente y responsable de

SALA FRANCO, Tomés. Derecho de la prevencion de riesgos laborales. 62 edicion. Ed. Tirant lo Blanch: Valencia, 2010. Pag. 228.

Ley 29783, articulo 68.- Seguridad en las contratistas, subcontratistas, empresas especiales de servicios y cooperativas de trabajadores
“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
quien garantiza:

a) El disefio, laimplementacion y evaluacién 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 prevencion en seguridad y salud de los trabajadores de todo el personal que se encuentra en sus instalaciones.

) La verificaciéon 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 ocasién 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”.

MARTIN HERNANDEZ, Maria Luisa. El derecho de los trabajadores a la seguridad y salud en el trabajo. CES: Madrid, 2005. Pags. 220-225.
En el mismo sentido: ALVAREZ CUESTA, Henar. La batalla por garantizar la proteccién de los trabajadores en contratas y subcontratas.
Un apunto especial en el sector de la construccién. En: FERNANDEZ DOMINGUEZ, Juan José y Javier FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ.
La prevencion de riesgos laborales y las nuevas formas de organizaciéon empresarial y del trabajo. Il jornadas universitarias castellano
y leonesas sobre prevencion de riesgos laborales. Ed. EOLAS: Ledn, 2011. P4g. 293.



la accién preventiva, la aplicacién correcta de los
métodos de trabajo, el control de las interacciones
de las diferentes actividades desarrolladas en el
centro de trabajo (evitando su incompatibilidad
y, por consecuencia, el incremento de los peligros
y riesgos ocupacionales) y la adecuacién entre
los riesgos existentes en el centro de trabajo que
puedan afectar a los trabajadores concurrentes.
Sobre el particular, MARTIN HERNANDEZ ha
sefalado que:

Para cumplir con este deber de cooperacion
[los empresarios concurrentes] habrdn de
realizar todas aquellas acciones preventivas
de coordinacion que en cada caso resulten
necesarias para conseguir prevenir los riesgos
laborales que afectan a todos los trabajadores
vinculados con cada uno de ellos durante el
cumplimiento de su prestacién laboral de
servicios, y en particular, para que cada uno de
los empresarios concurrentes pueda transmitir
a sus respectivos trabajadores la informacion en
materia preventiva que, dadas las circunstancias,
resulte necesaria.”

Comoindicamos en el punto anterior, la legislacién
nacional ya no explicita el deber de coordinacion.
Sin embargo, dicho deber se encuentra presente
en el articulo 2 del Reglamento del Instrumento
Andino de Seguridad y Salud en el Trabajo
(Resolucion 957 de la CAN), norma que es
vinculante para el Perd. Esta disposiciéon prevé
que las empresas que desarrollan actividades
simultdneamente en un mismo lugar de trabajo
deberadoptar medidas de prevenciény proteccion
frente a los riesgos del trabajo, las cuales deben ser
equitativa y complementariamente asignadas y
coordinadas entre ellas.

Incluso, si no existiera dicha norma regional, el
deber de coordinacién se entenderia implicito,
como derivado de la propia concurrencia
empresarial y del establecimiento del empleador
principal como garante de la seguridad. En
efecto, si asumiésemos que no existe un deber de
coordinacion, ello significaria que el empleador
principal debiera adjudicarse el rol de responsable
inmediato de dar cumplimiento a todas las normas
preventivas respecto del personal tercerizado e
intermediado en sustitucion de sus respectivos
empleadores. Esta hipdtesis creemos que seria
inconsecuente e incongruente con la propia Ley de
Seguridad y Salud en el Trabajo, por el hecho que
las empresas de tercerizaciéon e intermediacion
concurrentes, en su condicién de empleadores,
son responsables —frente a sus respectivos
sus trabajadores- de dar cumplimiento a las
obligaciones de seguridad y salud en el trabajo

10 ALFONSO MELLADO y otros. Op. cit. Pag. 744.
11 MARTIN HERNANDEZ. Op. cit. Pag. 217.
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contempladas por las leyes vigentes; reiteramos,
por el simple hecho de tener a su cargo personal
dependiente y por ser destinatarios -como
empleadores— de las obligaciones juridicas de
prevencién. Ello lo ratifica el propio articulo 68
de la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo en su
literal d), al afirmar que las empresas contratistas,
subcontratistas y entidades dedicadas a la
intermediacion laboral deben cumplir con las
normas de seguridad y salud, correspondiendo
al empleador principal el deber de vigilancia. De
ello se deduce, por el simple peso de la l6gica, que
el empleador principal es el cardinal responsable
de verificar y garantizar que dicho cumplimiento
normativo por parte de sus contratistas y
subcontratistas no solo sea real por cada empresa
concurrente individualmente considerada, sino
que corresponda también a una gestién colectiva
efectiva, organizada, coherente y eficaz en todo el
espacio fisico en que se produce la concurrencia
empresarial.

Ademds, en nuestro concepto la existencia de
un deber juridico de coordinacién preventiva en
la concurrencia empresarial viene confirmado
por el hecho que la ley impone al empleador
principal el rol de garante de la seguridad de
los trabajadores de las empresas contratistas,
subcontratistas y entidades de intermediacion
laboral. En efecto, si la ley impone esta
responsabilidad es l6gico y consecuente admitir
como presupuesto que el empleador principal
tenga también herramientas juridicas suficientes
para evitar que tales responsabilidades se gatillen
y deriven en contingencias civiles, administrativas
o penales. Entre tales herramientas juridicas
se debe encontrar la coordinacién, entendida
como obligacién de cooperaciéon que se impone
a los distintos empresarios concurrentes y que es
exigible por el empleador principal, incluso si no
se ha pactado expresamente en el contrato de
locacién de servicios u obras respectivo, puesto
que la obligacion de coordinar la accion preventiva
por parte de las terceras empresas concurrentes
es un imperativo normativo (proveniente del
Reglamento del Instrumento Andino de Seguridad
y Salud en el Trabajo). Constituye ademas
un interés legitimo del empleador principal
civilmente tutelado (en tanto existe un elemento
de responsabilidad detrds) a partir del deber de
ejecucion de buena fe de los contratos (art. 1362
del Cédigo Civil), lo que conmina a las empresas
prestadoras de servicios en la concurrencia a evitar
la generacién de perjuicios en su contratante
producto de la actividad que realizan aquellas.

El deber de coordinar la accidon preventiva se
impone sobre esos terceros concurrentes en virtud
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del deber de prevencién. Hay que recordar que
este, en consonancia con la doctrina especializada,
constituye una obligacidn de caracter genérico, de
formulacién amplia, abierta y omnicomprensiva,
de tal manera que las distintas obligaciones
positivizadas en la norma preventiva son apenas
concreciones minimas de algunos de sus aspectos,
mas no constituye un listado taxativo y cerrado de
obligaciones empresariales.’? Dada la naturaleza
de las cosas en un supuesto de concurrencia
empresarial, aunque la norma legal no establezca
expresamente el deber de coordinacion, este
debe entenderse existente no solo por las
razones anteriormente expuestas, sino como una
derivaciéon del deber de prevencion en su faceta
colectiva.

El liderazgo y la responsabilidad que ejerce la
empresa principal en las tareas de coordinacion
interempresarial es usualmente justificada de
manera similar a como se legitiman los regimenes
legales de proteccion particularizada que
abordan las leyes laborales de la descentralizacion
productiva, y que tienden a establecer
obligaciones especificas para colocar a los
trabajadores tercerizados e intermediados en
un plano en que sus derechos sean garantizados
o, cuando menos, para reducir la posibilidad
de su vulneracién. En ese sentido, se afirma
que la mera coincidencia fisica de diferentes
entidades empresariales en un mismo lugar
de trabajo puede llegar a colocar a aquellos (e
incluso a los trabajadores directos) en un variado
entramado de fuentes de riesgo, provocados ya no
necesariamente por las actividades productivas
de su propio empleador; siendo que esta variedad
de fuentes de riesgo requiere de una gestion
adecuada e integrada. Asimismo, se invoca como
justificacion del deber de coordinacién el menor
gasto que suelen realizar algunas empresas
contratistas o auxiliares en tareas preventivas, la
precariedad con la que operan algunas contratas
y subcontratas, o simplemente su desinterés por
la situacidon de los trabajadores de las demas
empresas concurrentes;'* mientas que, en paralelo,
se encarama la figura de la empresa principal o
usuaria, quien en teoria cuenta con posibilidades

més reales de ordenacién, organizacién vy
fiscalizacion de las actividades que se realizan en
el centro de trabajo en conjunto, en comparacion
con sus contratistas.™

La OIT contempla el deber de coordinacién como
un componente imprescindible en la gestién de
los riesgos en el centro de trabajo. En efecto, el
articulo 17 del Convenio 155 OIT (no ratificado
por el Pert) sefala que “siempre que dos o
mdas empresas desarrollen simultdneamente
actividades en un mismo lugar de trabajo tendran
el deber de colaborar en la aplicacion de las
medidas previstas en el presente Convenio” La
nocién de concurrencia y deber de coordinacion
(colaboraciéon) se  encuentran  claramente
presentesen el precepto. Porsu parte, el articulo 11
de la Recomendacion 164 OIT sefala que “cuando
dos o mas empresas desarrollen simultdneamente
actividades en un mismo lugar de trabajo,
deberian colaborar en la aplicacién 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 [...]""®

Por otro lado la OIT, a través de las Directrices
ILO-OSH 2001, relieva la coordinacién al sugerir
en su numeral 3.10.5.2 que, en los supuestos
de concurrencia, se adopten en la organizacién
productiva disposiciones que tiendan
minimamente a lo siguiente:

(i) Al establecimiento de medios de
comunicacién y de coordinaciéon eficaces y
permanentes entre los niveles pertinentes de
la organizacién y el contratista antes de iniciar
el trabajo, incluyendo disposiciones relativas a
la notificacion de los peligros y de las medidas
adoptadas para prevenirlos y controlarlos.

(i) A la inclusion de disposiciones relativas a
la notificaciéon de lesiones, enfermedades,
dolencias e incidentes relacionados con el
trabajo que pudieran afectar a los trabajadores
del contratista en su actividad para la
organizacion.

12 SALCEDO BELTRAN, Carmen. El deber de proteccién empresarial de la seguridad y salud en el trabajo. Tirant lo Blanch: Madrid, 2000.

Pag. 25.

13 MARTINEZ BARROSO, Maria de los Reyes. La prevencién de los riesgos laborales de los trabajadores auténomos en actividades
productivas descentralizadas. En: FERNANDEZ DOMINGUEZ, Juan José y Javier FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ. La prevencién de
riesgos laborales y las nuevas formas de organizacion empresarial y del trabajo. Il jornadas universitarias castellano y leonesas sobre

prevencion de riesgos laborales. Ed. EOLAS: Ledn, 2011. Pag.132.

14 MARTINEZ BARROSO. Op. cit. P4g. 135.

15 El Estudio General de la OIT relativo al Convenio sobre seguridad y salud de los trabajadores, 1981 (nim. 155), a la Recomendacién
sobre seguridad y salud de los trabajadores, 1981 (nim. 164) y al Protocolo de 2002 relativo al Convenio sobre seguridad y salud
de los trabajadores, sefiala lo siguiente respecto a las medidas que hay que adoptar cuando se encuentran presentes dos o mas
empleadores en un mismo lugar de trabajo: “174. La tarea de garantizar el mantenimiento de un grado adecuado de seguridad
y saluden los lugares de trabajo, tales como las obras publicas u otras obras de construccion, en las que estan presentes diversas
empresas contratistas de diferentes tamafos y con cometidos distintos, requiere establecer mecanismos de colaboracion,
coordinacién y comunicacion eficaces, y una definicion de los respectivos deberes y responsabilidades de cada agente que interviene
[...].En Peru, el empleador a cargo del lugar de trabajo, o el contratista principal, ha de garantizar la coordinacién de la SST para todos
los trabajadores y la contratacién de los seguros correspondientes [...]"



(i) Al fomento en el lugar de trabajo de una
concienciacion de la seguridad y de los
riesgos para la salud, e impartir capacitacion al
contratista o a los trabajadores de este ultimo,
antes o después de que comience el trabajo,
segun sea necesario.

(iv) Aque se supervise periodicamente la eficiencia
de las actividades preventivas del contratista
en el lugar de trabajo.

(v) A que se garantice que los contratistas
cumplen los procedimientos y disposiciones
relativas a la seguridad y salud en el trabajo.

Tal como lo hemos antelado, los deberes de
coordinacion interempresarial en los escenarios de
pluralidad de empleadores en el centro de trabajo
surgen como una necesaria reaccion de caracter
juridico frente a la dispersién organizacional
que proponen los innovadores esquemas de
descentralizacién productiva. Este fenomeno, si
bien ha perseguido principalmente transformar
el marco clasico del sistema productivo surgido
con la empresa fordista, en dicho afan tiende a
repercutir inconscientemente en la seguridad
ocupacional por cuanto la confluencia de
diferentes sujetos (empresas y trabajadores),'® de
diferentes procedimientos de trabajo o la simple
asunciéon de responsabilidades segmentadas
en las cadenas de produccién, pueden originar
en su interaccion peligros y riesgos dificiles
de antelar por cada organizacion empresarial
aisladamente considerada;'” a lo cual habria que
afadir las ya mencionadas dificultades practicas
que en algunos casos presenta la precariedad
de la contrataciéon y subcontratacion de obras
y servicios. Apelando a la realidad “se puede
comprobar que en muchas ocasiones los indices
de siniestralidad sufridos o provocados por las
empresas contratadas o subcontratadas estan
muy por encima de los de las empresas para las
que trabajan. Las causas de estas situaciones
suelen ser entre otras: deficiente comunicacién
en materia de coordinacién, inadecuada
formacién e informacion sobre los riesgos
generales y especificos, imprevistos asociados a
la temporalidad de los trabajos, desconocimiento
de normas de seguridad internas, falta de control
efectivo de las condiciones de trabajo, etc'®

| César Lengua Apolaya |

En ultima instancia, los deberes de coordinacion
preventiva atienden a la necesidad de proveer
una proteccion eficaz a los trabajadores de forma
colectiva, con la finalidad ulterior de otorgar
protecciéon individualizada. Como se puede
inferir, la seguridad colectiva es el presupuesto de
la eficaz proteccion individual de cada trabajador,
y debe ser entendida como la seguridad de
una locaciéon determinada o de un dmbito de
organizacion empresarial (centro de trabajo) en
el que convergen distintos empresarios, cada
uno con sus respectivos poderes y deberes sobre
sus propios trabajadores, incluido el deber de
seguridad. Asi, la seguridad colectiva depende de
la accién no de un empresario y sus trabajadores,
sinodelaaccién conjuntade todos los empresarios
y de sus respectivos trabajadores.”

Para que exista un tratamiento coherente de la
seguridad y salud en el centro de trabajo debe
existir un intercambio de informacién permanente
y un alineamiento minimo entre los diversos
empleadores. En esta linea, la responsabilidad del
empleador principal de garantizar la existencia
de un sistema de gestién que cubra y proteja al
personal de los terceros concurrentes no deberia
ser entendida como la sustraccion de estos
terceros de las tareas preventivas ni la atribucién
en cabeza del empleador principal de todas las
obligaciones legales en esta materia respecto de
trabajadores que le son ajenos, pues ello dejaria
sin sentido ni propdsito el paralelo deber de vigilar
el cumplimiento de la normativa de seguridad
ocupacional a la que deben sujetarse también estas
terceras empresas. El empleador principal debera
ser un garante de la seguridad general (a partir del
ejercicio diligente de su deber de vigilancia) y quien
dirija la coordinacién, pero no tiene la obligacion
de convertirse en suceddneo de los empleadores a
quienes contrata en la descentralizacién productiva,
ya que éstos convergen al centro de trabajo
conservando cada uno sus respectivas atribuciones
y deberes sobre sus propios trabajadores. Este
necesario enfoque serda de mucha importancia
al momento de analizar la responsabilidad
administrativa en los casos de concurrencia. Sera
la vigilancia, la coordinacién interempresarial y los
mecanismos contractuales las herramientas con
las que cuente la empresa principal para alinear la
tarea preventiva en el centro de trabajo.

16 La pluralidad de empleadores obligados a dar cumplimiento a las normas preventivas en un mismo centro de trabajo podria generar
una crisis de dispersion y consecuente ineficacia de la gestion preventiva, propiciada por la diversidad de tamarnos de las empresas
presentes en la concurrencia, las distintas complejidades de los procesos productivos realizados por cada una de ellas, o debido a la

diversidad de enfoques de cara a la cultura preventiva.

17 Las empresas de intermediacion laboral, contratistas y subcontratistas realizan las tareas contratadas aportando a la dindmica
productiva los peligros y los riesgos de sus propias actividades laborales. Esto no solo incide sobre la seguridad y salud de sus
propios trabajadores, sino que podria producir un incremento del indice del personal expuesto al riesgo (de considerarse a los demés
trabajadores de la concurrencia), o la generacién de nuevos peligros a raiz de la eventual accién reciproca entre unos y otros peligros

de los diferentes empleadores.

18 Norma Técnica de Prevencién No. 918 sobre coordinacion de actividades empresariales de Espaia.

19 MARTIN HERNANDEZ. Ibid.
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Debido a que no existe un mecanismo ni prevision
legal para determinar cudles son en concreto los
mecanismos de coordinacién interempresarial,®
todo listado constituird una mera aproximacioén o
sugerencia que deberd ser concretada de acuerdo
ala realidad empresarial, pues ésta debe ser la que
sugiera, en principio, los mecanismos idéneos.

En esa linea, es necesario primero conocer los
propdsitos a fin de adoptar los mecanismos
practicos. Dentro de lo primero hallamos como
objetivos de la coordinaciéon los siguientes:
(i) facilitar un sistema de gestion coherente
y alineado al interior del centro de trabajo
que parta por la identificacion, evaluacién y
prevencién de todos los riesgos presentes;
(i) contribuir al cumplimiento del deber de
vigilancia del empleador principal; (iii) la adopcién
estandarizada de procedimientos o métodos de
trabajo seguros que consideren la interaccién
de todos los peligros y riesgos producidos por la
concurrencia; (iv) facilitar el intercambio fluido de
informacion relacionada a la seguridad y salud en
el trabajo; y (v) permitir la aplicacién alineada de
las normas de seguridad y salud.

En funcién de lo anterior, para elegir los
mecanismos concretos de coordinaciéon en la
organizacion interempresarial, se suelen tomar
como criterios los siguientes: (i) el nivel de
peligrosidad de las actividades concurrentes (una
mayor peligrosidad sugiere una coordinacion
mas puntillosa y detenida); (ii) la complejidad
de los procesos productivos; (iii) la cantidad de
trabajadores involucrados en la concurrencia; (iv)
la duracién de los desplazamientos o destaques
del personal de las terceras empresas; (v) el tipo de
riesgos presentes.

En tercer lugar, la experiencia extranjera y la
doctrina sugieren algunos mecanismos de
coordinacion: (i) el intercambio de informacién, en
virtuddelacuallaempresaprincipal puederequerir
a sus contratistas cualquier dato o documentacion
con la finalidad de comprobar el cumplimiento
de las normas preventivas y hacer el seguimiento
respectivo; (ii) la circulacion de informacion, de

tal manera que todas las empresa concurrentes
cuenten con la informacion recibida de las demas
empresas al momento de evaluar sus propios
riesgos y planificar las acciones preventivas; (iii) la
imparticion de instrucciones tendientes a asegurar
la prevencion de accidentes y enfermedades
ocupacionales; (iv) el establecimiento de reuniones
periddicas de los diferentes servicios de seguridad
y salud ocupacional; (v) reuniones conjuntas de
los comités de seguridad y salud en el trabajo, o
la participacién de representantes de las terceras
empresas concurrentes en calidad de invitados
en la reunién del comité de seguridad y salud en
el trabajo de la empresa principal; (vi) adopcion
conjunta de medidas de prevencion; etcétera®.

Ninguin mecanismo de coordinacién es definitivo
niinvariable; por el contrario, como la coordinaciéon
es un elemento del sistema de gestion, los
métodos empleados estardn también sujetos a la
revision periddica y la mejora continua.

El rol garante que hace pesar la ley sobre el
empleador principal exige “una real implicacion en
la coordinacién de actividades empresariales que
alejard un siempre bien censurado cumplimiento
meramente formal”??  Sin embargo, dada la
relevancia de documentar la gestion de seguridad
y salud, la diversidad de posibilidades de accién
en el campo de la coordinacién interempresarial
requiere para su concrecion plantear por escrito los
mecanismos concretos, acciones y procedimientos
que se adoptaran. Para esto pueden adoptarse
politicas internas que se incorporen a los
contratos de prestacion de servicios u obras
que se celebren con las empresas tercerizadoras
o de intermediacion laboral.  Alternativa o
paralelamente, los Reglamentos Internos de
Seguridad y Salud en el Trabajo pueden contener
tales reglas de coordinacién; o ser adoptadas estas
en cualquier otro documento interno de gestion.
Cualquiera que fuere el método a emplear,
lo que se deberia exigir es su cumplimiento
insoslayable e imperativo por los empleadores en
la concurrencia. La finalidad es evitar la dispersion
de la informacidn, la comparticiéon de informacién
irrelevante o laimprovisacién, tendiendo mas bien

20 Esta forma de legislaciéon genérica y abierta, que es comun a diferentes areas de la seguridad y salud en el trabajo, plantea grandes
dificultades a los empleadores sobre todo al momento de deslindar responsabilidades administrativas. La experiencia nos demuestra
que existe propension de la fiscalizacién laboral a cuestionar los niveles de diligencia adoptados por el empleador (por mas razonables
que estos sean) en areas como la coordinacién interempresarial y la supervision. El hecho que estas normas permitan un campo
abierto para su interpretacién y modelizacion a las diferentes realidades empresariales, conlleva también a que se trastoquen en un
campo fértil para la aplicacion de sanciones muchas veces pasibles de fundadas criticas.

21 La doctrina sostiene que el intercambio de informacién y la imparticion de instrucciones son medios adecuados en aquellas
concurrencias en las que no existen especiales obstaculos para llevar a cabo dicha coordinacién elemental; por ejemplo, cuando
la actividad desarrollada ostenta en la concurrencia baja complejidad o peligrosidad. Estos métodos sencillos suelen no ser
recomendables en estructuras empresariales y productivas complejas (varios contratistas o subcontratistas), o cuando la peligrosidad
de la actividad es moderada o alta. Ademas, cuando la concurrencia se caracteriza por mantener una actividad sostenida en el
tiempo, son recomendables los medios de coordinacién que se orienten a la planificacién conjunta de la actividad preventiva. Cfr.

ESCUDERO PRIETO. Op. Cit. Pag. 269-272.

22 MONTOYA MELGAR, Alfredo; PIZA GRANADOS, Jaime e Iciar ALZAGA RUIZ. Curso de seguridad y salud en el trabajo. Segunda Edicién.

Editorial Universitaria Ramén Areces: Madrid, 2009. Pag. 123.



al establecimiento claro de los objetivos, las etapas
o fases de la coordinacion, los responsables, la
documentacién involucrada, plazos, entre otros.

2.3 Eldeberde vigilancia

Conforme al articulo 68 literal d) de la Ley de
Seguridad y Salud en el Trabajo, al deber de
coordinacidonquepesasobreelempleadorprincipal
debe anadirse un complemento sustantivo
que hace las veces de centro gravitacional de la
responsabilidad que ulteriormente se exige al
empleador principal en el plano administrativo: el
deber de cautelar el cumplimiento de las normas
de seguridad y salud en el trabajo por parte de las
empresas contratistas, subcontratistas y entidades
de intermediacion laboral de las cuales se vale para
el desarrollo de sus actividades. De esta forma, la
ley ubica al empleador principal en la posicién de
garante de la seguridad en el centro de trabajo;
opcion legislativa que es fortalecida por disuasion
o incentivacion —conforme quiera interpretarse—
con alguna férmula de responsabilidad en caso de
incumplimiento. En el caso peruano se opta por
la imputacién de responsabilidad administrativa
directa, conforme lo veremos mas adelante.

La vigilancia que debe ejercer el empleador
principal no es una obligacién que tenga por
sujeto pasivo a los trabajadores tercerizados o
intermediados, no solo porque ello quebraria
la autonomia y la independencia empresarial
que persiguen las normas que regulan estas
modalidades, sino porque “todo lo que tenga
que ver con ellos es obligaciéon de su propio
empresario, puesto que larelacion de dependencia
se encuentra establecida entre el trabajador y el
contratista, debiendo éste observar, controlar y
vigilar el cumplimiento de las normas respecto
de sus trabajadores”* En todo caso, el deber
de vigilancia faculta al empleador principal a
controlary a exigir a las otras empresas el correcto
cumplimiento de las normas preventivas.

Algunos autores consideran que el deber in
vigilando lleva implicito un deber in eligendo®; esto
es, que no basta con controlar el cumplimiento
de las normas de seguridad y salud en el trabajo
por parte de las empresas tercerizadoras y de
intermediacion laboral, sino que es necesario
satisfacer un estadio previo, concerniente a la
correcta eleccion de la empresa de servicios
u obras, corroborando que estas reldnen
suficientemente las condiciones para poder
cumplir con sus obligaciones en el campo de la
prevencién de riesgos laborales.

| César Lengua Apolaya |

El deber in eligendo no es ajeno nuestra normativa
de prevencién de riesgos laborales, pero se
encuentra planteada en una perspectiva distinta a
la comentada. Elarticulo 51 de laLey de Seguridad
y Salud en el Trabajo sefiala que es obligacién
del empleador considerar las competencias
personales, profesionales y de género de sus
trabajadores en materia de seguridad y salud en
el trabajo al momento de asignarles las labores;
esto, como un mecanismo destinado a evitar
dafos cuya previsibilidad sea factible en funcién
de la debida elecciéon del sujeto a quien se le
encomienda la realizacién de la labor.

Aunque no existe unanormasemejante parael caso
de la contratacidon de empresas de tercerizacién o
de intermediacion laboral, consideramos factible
entender el deber in vigilando como precedido
por el deber in eligendo; aunque la obligacién
normativa que pesa sobre el empleador principal
recae solo sobre lo primero (el deber de vigilar).
En efecto, ambos deberes corresponden a dos
manifestaciones temporalmente diferenciadas del
debergeneral de diligencia, siendo quelavigilancia
es razonablemente conducente solo cuando versa
respecto de sujetos a quienes les resulta factible el
cumplimiento de las normas de seguridad y salud.
Pretender vigilar el debido cuidado de las normas
preventivas por parte de empresas precarias o
de cumplimiento dudoso resultaria una labor
intrincada; pero en todo caso, una eleccién
inadecuada no constituye per se factor atributivo
de responsabilidad sobre la empresa principal.
Lo relevante para la norma peruana es que, una
vez en ejecucién las prestaciones derivadas de
la relacién contractual con la empresa principal,
el tercerizador o intermediador cumplan con las
obligaciones concernientes a la seguridad y salud.

El dmbito material del deber de vigilancia es
extenso e intenso, pues estard sujeto al deber de
vigilancia del empleador principal el cumplimiento
de todas las normas de seguridad y salud en el
trabajo que correspondan ser observadas por
esas terceras empresas. Sin embargo, el deber en
cuestién no puede ser absoluto, ni en lo material
ni en lo cualitativo.

En efecto, se reconoce sin ninguin cuestionamiento
que el deber de vigilancia no puede ni podria ser
extendido més alld del perimetro del centro de
trabajo de la empresa principal (siendo pasible de
control solo cuanto atafe a las labores prestadas
dentro de este), ni podria ser exigible respecto
de las etapas previas o posteriores al tiempo
del desplazamiento o destaque del personal

23 Notas Técnicas de Prevencion No. 919 del Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo.

24 SALCEDO. Op cit. Pag. 113.
25 SALCEDO. Op. cit. 114.
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tercerizado o intermediado. Esta doble limitacién
-espacial y temporal- conlleva a que quede
totalmente excluida del control la seguridad de los
trabajadores que no presten servicios en el centro
laboral de la principal, asi como las incidencias
previas o posteriores a la ejecucién del contrato de
servicios u obras. No podria ser de otra manera
pues la légica nos instruye en el sentido que la
vigilancia puede ser impuesta como un deber
juridico genérico en tanto pueda existir un asidero
material para su despliegue, esto es, la posibilidad
real de controlar el cumplimiento normativo.

Pero no solo existen limites materiales a la
vigilancia. Pese a que la practica inspectiva
pudiere no encontrar siempre empatia con los
limites cualitativos (y estos desencuentros no son
privativos de la experiencia nacional), la doctrina
se explaya de forma sobreabundante en el sentido
de reconocer que el deber de vigilancia, pese a
colocar al empleador principal en la posicién de
un responsable global de seguridad, no podria
perseguir la imposicion de un rol de fiscalizacion
omnicomprensivo, omnisciente ni omnipresente®.
De no reconocerse con razonabilidad estos limites
cualitativos, la responsabilidad administrativa del
empleador principal se tornaria practicamente en
unaobligaciénderesultadoyde caracterobjetivo,”
lo que disiente de las actuales tendencias del
derecho administrativo sancionador inspiradas
por la configuracion del Estado de Derecho
(siendo pilar de ello el principio de culpabilidad).

Alineados con las posturas en nuestro concepto
extremistas, hay quienes como GORELLI
afirman que la obligacién de vigilancia se
configura —en efecto- como una obligacion de
resultado, practicamente objetivada, siendo que
su naturaleza es absolutay sin limites®. Igual opina
GOERLICH, para quien el empresario principal esta
obligado, mas alld de la vigilancia, a evitar los
incumplimientos por parte del contratista; siendo
que si se producen éstos, el deber de vigilancia
queda violado de jure, de modo que la tnica forma

del deber de vigilancia supone demostrar la
inexistencia del incumplimiento atribuido
administrativamente al contratista.?’

No compartimos esta posicién toda vez que
ello, llevado al plano de la responsabilidad
administrativa, podria llevarnos equivocadamente
a concluir que estamos ante un supuesto
de imputabilidad objetiva, bastando la sola
comprobacién del incidente, accidente o
enfermedad vinculada al trabajo, o el simple
incumplimiento normativo, para concluir que
no hubo una adecuada y suficiente vigilancia de
parte del empleador principal, convirtiéndolo
automaticamente en depositario del reproche
sancionador de la Administracién. Sin
embargo, un razonamiento asi de simplista
colisionaria de lleno con el andlisis subjetivo de
la responsabilidad administrativa que demanda
la Ley del Procedimiento Administrativo General
(Ley No. 27444) al exigir que el andlisis de
responsabilidad pondere, entre otros, la existencia
o no de intencionalidad en la conducta del
infractor y las circunstancias de la comision de la
infraccion (esto es, el grado de diligencia). Esta
previsién conlleva a la necesidad de analizar el
nivel de intencionalidad o de negligencia de
manera previa a la sancién y como condicion
de legitimidad de la misma. Las posturas y
practicas objetivas en torno al deber de vigilancia
sencillamente pretenden sortear este aspecto; asi
como también lo pretende hacer el procedimiento
inspectivo laboral en nuestro caso al omitir este
analisis,*® pese a que este procedimiento especial
debe respetar las garantias y principios previstos
en la mencionada norma general, a tenor de lo
que dispone el articulo 229 de la Ley No. 27444
(modificado por Decreto Legislativo No. 1029)
cuando afirma que “los procedimientos especiales
no podran imponer condiciones menos favorables
a los administrados”

Pero como antelamos, un importante sector de
la doctrina no satisfecho con la responsabilidad

de zafarse de una imputacion del incumplimiento

ilimitada que pretende imponerse sobre el
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En ese sentido se manifest6, a manera de ejemplo, la Sentencia del 11 de mayo de 2005 del Tribunal Supremo de Espafia. Esta
sefiala que no se trata de la exigencia de un control méximo y continuado —Ilo que podria hacer ineficaz esta modalidad productiva
descentralizada—, pero si de un control efectivo, pasible de verificacion.

La generalidad con que son formulados los deberes de vigilancia suelen conllevar a esa confusién. Como se ha criticado con justa
razén, “cabria pensar que, al menos, a los efectos de esta responsabilidad administrativa no existirian limites a la obligacién de
vigilancia del empresario principal, pues aunque cumpliera razonablemente esta obligacién, de producirse el incumplimiento por
parte del contratista o subcontratista, habria responsabilidad solidaria para aquel”. Cfr. SALA FRANCO. Op. cit. P4g. 235.

GORELLI HERNANDEZ, Juan. Responsabilidad patrimonial del empresario derivada de riesgos profesionales. Ed. Tecnos: Madrid,
2006. Pag. 184-185.

GOERLICH PESET, José Maria. Coordinacién de actividades empresariales y prevencion de riesgos laborales. Actualidad Laboral No.
8, febrero de 1997. Pag. 146. Citado por COS EGEA, Manrique. La responsabilidad administrativa del empresario en materia de
prevencion de riesgos laborales. La Ley: Madrid, 2010. Pag. 100.

Lo que se pone de manifiesto con toda claridad luego de la modificaciéon del régimen de multas del procedimiento inspectivo laboral
dispuesta por Decreto Supremo No. 012-2013-TR. Hoy en dia estas multas constituyen montos fijos; antes las multas se fijaban en base
a una escala dividida en tramos, dentro de los cuales la autoridad fijaba la sancién luego de analizar las circunstancias particulares
del caso. El establecimiento de multas de monto unico impide el analisis subjetivo de la responsabilidad administrativa —o en todo
caso lo tornairrealizable e irrelevante—, pues bajo este sistema una negligencia levisima y un dolo deliberado se sancionarian con la
misma penalidad. Ello contraviene flagrantemente las garantias sancionadoras minimas que prevé la Ley No. 27444.



empleador principal, y mucho mds alineada
con los criterios que sienta la responsabilidad
subjetiva, considera el deber de vigilancia
como una obligacidon que no podria ser de tipo
policial ni milimétrica, como erradamente podria
entenderse, sino como indica SALA FRANCO, “una
obligacién de razonable supervisién por parte de
la empresa principal de las tareas preventivas de
la contratista, sin que pueda exigirsele un control
diario y permanente de la empresa contratista
0 subcontratista y de sus trabajadores, lo que
irla probablemente contra la idea misma de la
descentralizacion productiva perseguida con la
contrata” '

De la misma opinion es ALVAREZ CUESTA cuando
sostiene que si bien la vigilancia ha de ser total y
permanente, e implica una comprobacién de la
actuacion inicial del contratista y otras sucesivas
de control periéddico durante la ejecucion del
contrato, “no cabe convertir al empresario en
detective en persecucion de los trabajadores,
ni de los suyos ni de los otros, ni que realice una
vigilancia cuasipolicial, pues chocaria con las
finalidades propias de la descentralizacion™2.
En semejante sentido se pronuncia MARTIN
HERNANDEZ al sostener que el cumplimiento
del deber de vigilancia, si bien debe ser efectivo
(no simplemente formal), no deberia rebasar los
criterios de la razonabilidad hasta el punto de
exigir a los contratistas exagerada documentacién
que pudiere —en la mayoria de casos— no coincidir
con la realidad de los hechos o de los trabajos
efectuados.®®

Asi como lavigilanciay la supervision de seguridad
y salud respecto de los propios trabajadores debe
ser efectiva —pero no ilimitada-, la vigilancia que
ejerce la empresa principal sobre sus contratistas
debiera obedecer a semejantes pardmetros de
razonabilidad. Sobre aquello ha sefialado SAN
MARTIN MAZZUCCONI que el deber de vigilancia
no puede entenderse como una fiscalizacion
constante, minuto a minuto, de todas las
operaciones ejecutadas en el ciclo productivo,
pues un control de esa indole (policial, permanente
y exhaustivo) atentaria contra la dignidad vy
profesionalidad de los mismos trabajadores, en
tanto se les tendria por sujetos carentes de sentido
comun. La vigilancia no tiene por qué convertir al
empleador en la“sombra del trabajador”* mutatis
mutandi, tampoco en la de sus empresas de
intermediacién y de tercerizacion, en tanto ellas

31 SALA FRANCO. Op. cit. Pag. 234-235.
32 ALVAREZ CUESTA. Op. cit. Pag. 292.
33  MARTIN HERNANDEZ. Op. cit. P4g. 221.
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son también depositarias —en tanto empleadores—
de las responsabilidades preventivas que asienta
la ley, y porque existe una exigencia legal de que
estas conserven margenes de autonomia para que
su existencia y actividad laboral sea legalmente
vdlida. Siendo asi, la vigilancia no deberia
confundirse con una tarea policial, sino mas bien
razonable y mediata.

Por lo expuesto, queda claro que existe
mayormente coincidencia en los fundamentos del
deber de vigilancia. De hecho, para la doctrina es
unanime que la imposicion de este deber sobre
el empleador principal es una medida razonable
y sustentada en las posibilidades facticas e
inmediatas que tiene este con miras a cautelar
la integridad de los trabajadores que laboran
en el centro de trabajo. La discusidn se plantea
en el terreno de cémo debe interpretarse el
cumplimiento del deber; es decir, bajo pardmetros
objetivos o subjetivos.

Cierto es que por la naturaleza especial de la
materia sujeta a vigilancia —esto es la seguridad y
salud- existe una particular propensioén a presumir
el elemento subjetivo del injusto administrativo;
pero ello no puede servir en nuestro concepto
para equiparar lo que seria una responsabilidad
administrativa subjetiva “fuertemente objetivada”*
con una responsabilidad administrativa
propiamente objetiva. Sostener que el andlisis de
responsabilidad debe darse en términos objetivos
contravendria de plano el derecho administrativo
sancionador aplicable a estas circunstancias,
tal como mas adelante profundizamos. Sin
embargo, lo primero (entender que se genera
una responsabilidad administrativa subjetiva,
con rasgos fuertes de objetivacion) cuando
menos otorga al empleador la posibilidad de
demostrar su inculpabilidad o el cumplimiento
diligente de su obligacién de vigilancia a fin de
deslindar responsabilidad administrativa. En todo
caso, compartimos lo sefialado por COS EGEA
cuando afirma que siempre deberia admitirse
la posibilidad de que el empleador principal
pueda demostrar que desplegé toda la diligencia
razonablemente exigible en el cumplimiento
de su deber de vigilancia a fin de lograr la
exoneracién de su responsabilidad, aun cuando
el contratista haya incurrido en infracciéon®. Ello
supone que el incumplimiento del empleador
directo (contratista, subcontratista o empresa
de intermediacién) no debe suponer un llamado

34 SAN MARTIN MAZZUCONNI, Carolina. La imprudencia del trabajador en el accidente de trabajo: claves jurisprudenciales. En: Revista
del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, No. 84. http://www.empleo.gob.es/es/publica/pub_electronicas/destacadas/revista/

numeros/84/est03.pdf
35 COS EGEA. Op. cit. Pag. 94.
36 Op.cit. Pag. 100.
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de responsabilidad en automatico al empleador
principal, sino que el juicio de reprochabilidad que
recaiga sobre este Ultimo debe desenvolverse en
funcion de la circunstancia particular del caso, de
la naturaleza del incumplimiento detectado por la
inspeccidn y del tipo de vigilancia instaurado, a fin
de evaluar el umbral de diligencia empleado en
esta tarea.

No obstante, el reproche administrativo del
empleador principal estd previsto en las normas
inspectivas laborales peruanas como una
operaciéon mecanica a través de una imputacién
directa de responsabilidad. Seguidamente
abordamos una profunda critica a esta disposicion.

3. La cuestionable regulacion de la
responsabilidad administrativa del
empleador principal

Si bien la responsabilidad administrativa del
empleador principal en el cumplimiento de las
normas de seguridad y salud en el trabajo que
compete a sus contratistas y demas empresas que
les destacan trabajadores parece ser una regla
comun en muchas jurisdicciones, las leyes no
son uniformes al momento de abordar el tipo de
responsabilidad especifica que se le atribuye. En
ese sentido, las opciones legislativas fluctian entre
fijar: (i) mecanismos de responsabilidad directa
sobre el empleador principal, donde la empresa
principal resulta la imputada como responsable
ante la mera comprobacién del incumplimiento
del contratista, sin que medie sancién para este
Ultimo; (ii) sistemas de responsabilidad solidaria
ante la verificacion del incumplimiento del
deber de vigilancia, donde ambas empresas
son sancionadas administrativamente; y (iii) la
imputacién de responsabilidad administrativa
subsidiaria sobre el empleador principal.

La OIT a través de la Oficina de Actividades para los
Trabajadores (ACTRAV) ha realizado un interesante
repaso de las formas de responsabilidad que
establecen algunas legislaciones latinoamericanas

en materia de seguridad y salud en el trabajo,
cuando existen disposiciones de esa indole.3” A
partir de esas aproximaciones se concluye que
en Argentina, Venezuela, El Salvador, Nicaragua
y Panama, rige la responsabilidad solidaria de la
empresa principal; peroen Nicaraguala solidaridad
opera solo en caso que el empresario principal
no exija a los contratistas y subcontratistas el
cumplimiento de las obligaciones legales en
materia de higieney seguridad del trabajo (es decir,
en caso no ejerza deber de vigilancia). En Chile
y Pert se habria establecido la responsabilidad
directa de la empresa principal; mientras que en
Bolivia rige la responsabilidad subsidiaria.

Efectivamente, en el Perd se prevé legalmente
una responsabilidad administrativa directa
sobre empleador principal. Consta asi literal e
indiscutiblemente en el articulo 103 de la Ley de
Seguridad y Salud en el Trabajo (Ley No. 29783)*® y
en el articulo 42.2 de la Ley General de Inspeccion
del Trabajo (Ley No. 28806).* Sin embargo, no
es infrecuente que en la practica nos topemos
con que, en los procedimientos inspectivos,
la autoridad sefale que esta responsabilidad
atribuida al empleador principal es “solidaria’,
lo que es un flagrante error de calificacion
atendiendo al claro tenor normativo.

También en la doctrina se ha deslizado que el
mencionado articulo 42.2 de la Ley General de
Inspeccién del Trabajo constituye un supuesto
de responsabilidad solidaria®. No suscribimos
dicha opinién pues creemos que la literalidad de
norma no deberia prestarse a confusion. Tampoco
consideramos que la solidaridad en el plano
administrativo sancionador encuentre asidero en
el Instrumento Andino de Seguridad y Salud en el
Trabajo ni en su Reglamento. El primero de ellos
refiere a la solidaridad en su articulo 17, mientras
que el segundo en sus articulos 2 y 18. Sin
embargo, ninguna de estas menciones plantea la
solidaridad empresarial en el plano del jus puniendi
estatal, sino que se refiere a una solidaridad de tipo
obligacional frente a los trabajadores, y ademas,

37 Cfrhttp://actrav.lim.ilo.org/index.php/temas-prioritarios/cadenas-de-valor/tercerizaci%C3%B3n/subcontrataci%C3%B3n-de-obras-
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Ley 29783, articulo 103.- Responsabilidad por incumplimiento a la obligacién de garantizar la seguridad y salud de los trabajadores
En materia de seguridad y salud en el trabajo, la entidad empleadora principal responde directamente por las infracciones que, en
su caso, se cometan por el incumplimiento de la obligacién de garantizar la seguridad y salud de los trabajadores, personas que
prestan servicios, personal bajo modalidades formativas laborales, visitantes y usuarios, los trabajadores de las empresas y entidades
contratistas y subcontratistas que desarrollen actividades en sus instalaciones.

Asimismo, las empresas usuarias de empresas de servicios temporales y complementarios responden directamente por las
infracciones por el incumplimiento de su deber de garantizar la seguridad y salud de los trabajadores destacados en sus instalaciones.
Ley No. 28806, articulo 42.- Responsabilidades empresariales

[...]

42.2 En materia de seguridad y salud en el trabajo, la empresa principal respondera directamente de las infracciones que, en su caso
se cometan por el incumplimiento de la obligacién de garantizar la seguridad y salud de los trabajadores de las empresas y entidades
contratistas y subcontratistas que desarrollen actividades en sus instalaciones. Asimismo, las empresas usuarias de empresas de
servicios temporales y complementarios, responderan directamente de las infracciones por el incumplimiento de su deber de
garantizar la seguridad y salud de los trabajadores destacados en sus instalaciones.

OSPINA, Estela y Karla GENOVA. Responsabilidad solidaria en materia de seguridad y salud en el trabajo. En: Ministerio de Trabajo y
Promocién del Empleo (Perti): Revista de Trabajo, No. 16, Setiembre de 2008. Pag. 12-14.



condicionada a los parametros que establezcan las
legislaciones nacionales de los paises miembros
de la CAN.

En esa linea, la responsabilidad solidaria estd
expresamente prevista en la Ley de Seguridad
y Salud pero para efectos de la responsabilidad
civil que demande el trabajador lesionado o sus
herederos a fin de responder frente a ellos de
las indemnizaciones por dafios y perjuicios que
pudieren plantear, sea por la falta o deficiente
contratacion de seguros obligatorios, o el por
incumplimiento o cumplimiento defectuoso
del deber de vigilancia del empleador principal.
Esto se desprende de los literales c) y d) del
articulo 68 de la Ley de Seguridad y Salud en el
Trabajo.

Por consiguiente, la ley nacional no ha recogido
la solidaridad en el &mbito administrativo
sancionador referido a la seguridad y salud en
el trabajo, y aquella no se desprende tampoco
de las normas internacionales vinculantes
para el Perd. Ello no perjudica naturalmente el
evidente rol de garante que tiene el empleador
principal, quien debe verificar que sus empresas
tercerizadoras y de intermediacién laboral
cumplan con sus respectivos deberes, sin que
ello implique necesariamente subrogarse en este
rol. Si se desea, podriamos hablar de un esquema
de responsabilidad solidaria frente al trabajador,
donde el responsable principal (contratista) es
el obligado directo, mientras que el empleador
principal participa enlarelaciénjuridica preventiva
como vigilante de dicho cumplimiento. Esta seria
la forma como la legislacion nacional ha abordado
la solidaridad obligacional, atendiendo al llamado
hecho por el articulo 18 del Reglamento del
Instrumento Andino de Seguridad y Salud en el
Trabajo.

La responsabilidad administrativa solidaria
no equivale, de ninguna manera, a una
responsabilidad administrativa directa. Ambas
son cosas muy distintas. La primera presupone
necesariamente una pluralidad de administrados
a quienes se les atribuye por igual el deber de
afrontar la carga sancionadora, escenario que no
es el recogido en el articulo 42.2 de la Ley General
de Inspeccién del Trabajo. Como es ampliamente
reconocido, la responsabilidad solidaria “faculta
a la Administracién a dirigirse contra cualquiera
de los responsables solidarios a fin de exigir el
cumplimiento de la sancidn por la verificacién de
una infraccion administrativa, con independencia
de que surja un derecho de repeticion a favor
de quien ha tenido que proceder al pago frente

| César Lengua Apolaya |

al resto de obligados™'. Es precisamente esa
pluralidad de responsables —que es el presupuesto
de la solidaridad- la que no se encuentra presente
ni en el articulo 103 de la Ley No. 29783 ni en
el articulo 42.2 de la Ley No. 28806, de lo que
se desprende que la ley inspectiva laboral, en
materia de seguridad y salud en el trabajo, opta
deliberadamente por prescindir de todo reproche
sancionador contra las empresas de tercerizacion
y de intermediacién, aun cuando estas hayan
sido las autoras del incumplimiento normativo
contra la seguridad y salud en el trabajo, a fin de
dirigir el ius puniendi estatal contra la empresa
principal en exclusiva, responsabilizdndole por las
infracciones que hubieren cometido esos terceros
(responsabilidad administrativa directa).

Aclarada cudl es la opcidn legislativa, corresponde
ahora referirnos a la legitimidad de este
modelo sancionador. Podria ser entendible en
el plano material el por qué se busca imputar
responsabilidad directa al empleador principal.
Algunas razones frecuentes responden, por
ejemplo, al hecho de que el principal es el
beneficiario ultimo del esquema descentralizado
de produccion. Asimismo, se alega que es él quien
se encuentra en mejor posicion factica de verificar
el cumplimiento de las normas de seguridad y
salud por parte de las empresas que concurren
en su centro laboral, por lo que le es reprochable
administrativamente la omisién o el ejercicio
ineficaz del deber de evitacion del incumplimiento
por parte de quienes son obligados directos y
sustanciales del cumplimiento de las normas
preventivas (las empresas de tercerizacion e
intermediacion, en su condicidon de empleadores
de sus respectivos servidores). Finalmente, se
invocan en algunos casos fundamentos mas
practicos de indole recaudatorio, afirmando que el
empleador principal es usualmente el empresario
de mayor solvencia econdémica en la concurrencia,
lo que le permite encarar mas facilmente las
sanciones administrativas.

Sea cual fuere la justificacion, en nuestro concepto,
de todas las formas posibles de responsabilidad
administrativa que podrian adjudicarse al
empleador principal, la responsabilidad directa
(en la forma como se encuentra recogida en
la norma peruana) la hallamos renida con
principios basales del derecho administrativo
sancionador que integran el nucleo duro de
garantias constitucionales perseguidas por el
Estado de Derecho a través de la consagracion,
para todo administrado y con independencia de la
materia fiscalizada, de un debido procedimiento
administrativo.

41 GOMEZ TOMILLO, Manuel e lfiigo SANZ RUBIALES. Derecho administrativo sancionador. Parte General. 32 Edicién. Ed. Aranzadi:

Navarra. Pag. 595.
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3.1 Elprincipiodecausalidadylapersonalidad
de la sancion administrativa

El articulo 230 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General sefiala que la potestad
sancionadora de todas las entidades publicas
estd regida por los principios especiales en esta
materia; entre ellos, los de legalidad, debidos
procedimiento, razonabilidad, tipicidad,
irretroactividad, causalidad, presuncién de
licitud, entre otros. Debemos hacer énfasis en que
todos estos principios constituyen un minimo
imprescindible eirreductible de derechos aplicable
a toda clase de procedimiento administrativo, por
mas especial que este sea, dado que ello es una
garantia expresa planteada el articulo 229.2 de la
misma Ley, segiin modificacién introducida por
Decreto Legislativo No. 1029. Sefala textualmente
la norma: “los procedimientos especiales no
podran imponer condiciones menos favorables
a los administrados, que las previstas en este
Capitulo”.

Pero no solo ello, sino que dichos principios del
derecho administrativo sancionador parten de
una base constitucional e integran un desarrollo
normativo garantista a favor de los administrados
que limita la faceta punitiva del poder publico (STC
No. 0010-2002-Al/TC); esto, desde una lectura de
derechos fundamentales reiteradamente afirmada
por el Tribunal Constitucional. No se trata, por
tanto, de simples principios orientadores de
origen legal, sino de disposiciones que concretizan
garantias constitucionalmente relevantes y
vinculantes para el Estado en el despliegue de su
ius puniendi. La jurisprudencia constitucional no
es parca en dicho orden:

8. [...] Sobre el particular, es necesario precisar
que los principios de culpabilidad, legalidad,
tipicidad, entre otros, constituyen principios
bdsicos del derecho sancionador, que no sélo
se aplican en el dmbito del derecho penal,
sino también en el del derecho administrativo
sancionador, el cual incluye, naturalmente, al
ejercicio de potestades disciplinarias en el dmbito
castrense. Una de esas garantias es, sin lugar
a dudas, que las faltas y sanciones de orden
disciplinario deban estar previamente tipificadas
y sefialadas en la ley (Exp. No. 2050-2002-AA/TC).

21. [...] un limite a la potestad sancionatoria
del Estado estd representado por el principio de
culpabilidad. Desde este punto devista, la sancion,
penal o disciplinaria, solo puede sustentarse en
la comprobacién de responsabilidad subjetiva
del agente infractor de un bien juridico. En ese
sentido, no es constitucionalmente aceptable

que una persona sea sancionada por un acto o
una omision de un deber juridico que no le sea
imputable (Exp. No. 2868-2004-AA/TC).

7. En virtud de ello, es que en la STC 02050-
2002-AA/TC este Tribunal Constitucional precisé
que “los principios de culpabilidad, legalidad,
tipicidad, entre otros, constituyen principios
bdsicos del derecho sancionador, que no sélo
se aplican en el dmbito del derecho penal,
sino también en el del derecho administrativo
sancionador” (Exp. No. 00156-2012-PHC/TC).

Toda sancion, ya sea penal o administrativa, debe
fundarse en una minima actividad probatoria de
cargo, es decir, la carga de la prueba corresponde
al que acusa; éste debe probar el hecho por el que
acusaaunadeterminada persona, proscribiéndose
sanciones que se basen en presunciones de
culpabilidad. Asi, la presuncién de inocencia
(Constitucion, Art. 2°, 24.e) constituye un limite al
ejercicio de la potestad sancionatoria del Estado,
en sus diversas manifestaciones (Exp. No. 238-
2002-AA/TQ).

De todos estos principios del derecho
administrativo sancionador capta nuestra mayor
atencién el principio de causalidad, pues es
éste el que deja entrever el poco -o cuando
menos cuestionable- asidero constitucional
de la responsabilidad administrativa directa
del empresario principal para responder por
las infracciones que cometan las empresas de
tercerizacion y de intermediaciéon laboral. En
efecto, de acuerdo con el numeral 8) del articulo
230 de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, el principio de causalidad implica que
“la responsabilidad debe recaer en quien realiza
la conducta omisiva o activa constitutiva de
infraccién sancionable!” La contrariedad con el tipo
de responsabilidad que analizamos es evidente,
puesto que por definicion legal, el articulo 42.2
de la Ley General de Inspeccion del Trabajo y el
articulo 103 de la Ley de Seguridad y Salud en el
Trabajo plantean la tesis contraria -y por tanto
proscrita— que es responsabilizar a la empresa
principal directamente por hechos de terceros.

Al respecto, MORON destaca que el requisito de
la causalidad relieva el principio de personalidad
de las sanciones, en el sentido que la asunciéon
de la responsabilidad debe corresponder a quien
incurri6 en la conducta prohibida por ley, no
pudiendo la Administracién hacer responsable
a una persona por un hecho ajeno, sino solo por
los hechos propios*. Entiéndase también que la
responsabilidad administrativa por hecho propio
debe hacerse a titulo de dolo o culpa, resultando

42  MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Novena Edicion. Ed. Gaceta Juridica:

Lima, 2011. Pags. 723 - 724.



asi altamente controvertida la objetivaciéon de
la responsabilidad administrativa, siendo que
esta consecuencia es un vicio que deriva de la
responsabilidad directa que impone actualmente
laley, pues a tenor de esta, son losincumplimientos
de los terceros el elemento objetivo que activa la
dudosa punicién sobre empleador principal.

De la misma forma lo ha interpretado el Tribunal
Constitucional en el caso peruano al sostener que
“[el] principio de culpabilidad [...] establece que la
accién sancionable debe ser imputada a titulo de
dolo o culpa, lo que importa la prohibicién de la
responsabilidad objetiva” (STC N° 01873-2009-PA/
TC). Precisa ademas que “un limite a la potestad
sancionatoria del Estado esta representado por el
principio de culpabilidad [por lo que] la sancién,
penal o disciplinaria, solo puede sustentarse en la
comprobacién de responsabilidad subjetiva del
agente infractor de un bien juridico, [no siendo]
constitucionalmente aceptable que una persona
sea sancionada por un acto o una omisién de un
deber juridico que no le sea imputable” (STC No.
01287-2010-PA/TC).

Si bien como indica BACA existe hasta la fecha un
intenso debate doctrinal y jurisprudencial en torno
a la aplicacion y extension plena del principio de
culpabilidad en el ambito administrativo, hasta
el punto que en muchos lugares aun se sigue
admitiendo una responsabilidad de caracter
objetivo de forma excepcional®, pareceria ser
que la tendencia jurisprudencial en el Perd -
al igual que en muchas otras latitudes- se
orienta a favorecer cada vez mas el acogimiento
del principio de culpabilidad en el &mbito
administrativo sancionador como una proteccion
garantista de etiologia constitucional, aunque con
modulaciones propias respecto a lo que sucede
en el derecho penal (pues como indica el citado
autor, mientas que en lo penal la regla general
es la exigencia del dolo, en lo administrativo se
admite la culpa, lo que en la prictica conlleva
a dificultades para distinguir ello de una
responsabilidad absolutamente objetiva).

En todo caso, como indicaremos mas adelante,
si de algo serian responsables los empleadores
principales cuando sus contratistas incurren en
algunainfraccién contra la normativa de seguridad
y salud en el trabajo, no seria de las infracciones
cometidas por estos (tal como equivocadamente
propone la ley peruanay se constata en la practica
inspectiva cotidiana), sino que su responsabilidad
deberia surgir por titulo distinto, propiamente,
por la omisiéon o cumplimiento deficiente de una

| César Lengua Apolaya |

obligaciénimputable, que es el deber de vigilancia.
Dicho de otro modo, los empleadores directos
(empresas de tercerizacién o de intermediacién)
deberian ser los llamados inmediatos a responder
administrativamente por el incumplimiento de sus
obligaciones en seguridad y salud en el trabajo -
seaelincumplimiento de los deberes de formacion,
induccion y capacitacion en materia preventiva,
sea por la no realizacion de exdmenes médicos
ocupacionales, sea por no llevar la documentacion
exigida por el sistema de gestién, o cual fuere la
obligacién inobservada-, mientas que la empresa
principal deberia ser responsable administrativo
Unicamente en relacién al incumplimiento de su
deber de vigilancia en materia de seguridad y salud
en el trabajo. Dicho de otro modo, los reproches
administrativos que se traducen en sanciones o
multas deberian corresponder, por tanto, a los
diferenciados deberes juridicos que impone la
ley a los distintos empleadores inmersos en un
supuesto de concurrencia empresarial.

Este razonamiento conllevaria a que el empleador
principal no le deban ser aplicables las sanciones
(multas) previstas para los empleadores directos
(empresas de tercerizacién e intermediacién),
sino que su imputacion como responsable
vendria de manera especial y restringida por el
incumplimiento del deber de vigilancia, que al dia
de hoy no se encuentra tipificado como infraccion
punible por el error y simplismo legislativo de
atribuir una cuestionable responsabilidad directa
al empleador principal por hechos de terceros.

Por lo expuesto, queda claro que Ila
responsabilidad administrativa directa del
empleador principal por hechos de tercerosno es
una opcidn legislativa libre de cuestionamientos.
Por el contrario, existen variados y serios motivos
doctrinarios y jurisprudenciales que sugieren la
inconstitucionalidad de este tipo de medidas, lo
que deberia motivar un pronto replanteamiento
del esquema sancionatorio previsto por ley,
limitando la responsabilidad administrativa
de la empresa principal a aquello a que le
obligan expresamente las normas sustantivas
en casos de concurrencia empresarial (deber de
vigilancia).

3.2 la responsabilidad administrativa
del empleador principal derivado del
incumplimiento de su deber in vigilando

La responsabilidad administrativa del empleador
principal en la concurrencia empresarial por
incumplimientos de las normas de seguridad

43 BACA ONETO, Victor. ;Responsabilidad subjetiva u objetiva en materia sancionadora? Una propuesta de respuesta a partir del
ordenamiento peruano. Ponencia presentada en el IV Congreso Internacional de Derecho Administrativo realizado en Mendoza,
Argentina, los dias 15, 16 y 17 de setiembre de 2010. Pag. 8. http://www.mpfn.gob.pe/escuela/contenido/actividades/docs/2271_
responsabilidad_subjetiva_u_objetiva_en_materia_sancionadora.pdf
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y salud de sus contratistas durante mucho
tiempo fue objeto de diversos cuestionamientos,
precisamente, bajo la invocacién del principio de
personalidad de las penas. Asi, siendo lasempresas
contratistas de la concurrencia empresarial las
autoras de la violacién normativa —sostenian
dichas posturas— corresponde a aquéllas -y no
al empleador principal- asumir la consiguiente
carga punitiva que aplicase la Administracion.

Incluso cuando esa responsabilidad es planteada
por algunas legislaciones como solidaria,
algunos autores se decantan por negar su
constitucionalidad entendiendo que la solidaridad
supondria sancionar a la empresa principal por
hechos de otros, ademas de afectar los principios
de proporcionalidad e igualdad*.

Uno de los autores mas representativos de
la doctrina de la inconstitucionalidad de la
solidaridad administrativa es GOMEZ TOMILLO,
quien propugna con fundamentos mas que
razonables una revisiéon de los pronunciamientos
judiciales que la legitiman. Este autor ademds
cuestiona las motivaciones e implicancias politico
legislativas que podrian encontrarse detras del
establecimiento en la ley de responsabilidades
solidarias en el plano administrativo (p. ej. el
animo simplista de facilitar a la Administracién
la recaudacién de la sancién, la atenuacion de
la eficacia disuasoria de la sancidn, y el injusto
tratamiento que reciben por igual el responsable
doloso de la infraccidn y el culposo solidario)®.

No obstante lo anterior, existe hoy en dia un gran
consenso en admitir la responsabilidad de la
empresa principal cuando lo que se le imputa (y
por lo que se le sanciona) es la infraccién del deber
de vigilancia. La mayoria de autores consideran
que, hallando el factor de imputabilidad del
empleador principal en el nivel de cumplimiento
de su deber de vigilancia, se supera la observacion
preliminar basada en el principio de personalidad,
pues asi este empresario responderia no por los
actos de un tercero, sino por el incumplimiento
de su propia obligacion de garantia*, cuyo
sustento material o factico ha sido ya expuesto
en apartados anteriores. En palabras de RAMIREZ
TORRADO, “las responsabilidades que se le exigen
al garante no se demandan por las acciones
de otros, como podra suceder en el caso de las
consecuencias de la responsabilidad civil, sino
que se exigen por las acciones u omisiones del

44 BACA ONETO. Op. cit. Pag. 10y 15.
45 GOMEZ TOMILLO y SANZ RUBIALES. Op.cit. P4g.605-611.
46 COS EGEA. Op. cit. Pag. 97-98.

mismo garante, por haber omitido el deber legal
de prevenirlo, y no haber cooperado para que el
autor material de la infracciéon no haya actuado
dolosa o negligentemente™’.

La doctrina administrativa establece que las
obligaciones de vigilancia se enmarcan dentro
de los denominados deberes de evitaciéon de la
infraccién, de tal manera que el garante incurre
en responsabilidad cuando el sujeto vigilado
lleva a cabo la infraccién administrativa y aquel
no lo impide. Es la omisién de garantia lo que
hace responsable al garante, siempre y cuando se
cumplan ciertos requisitos*:

a) La verificacion de un hecho descrito como
infraccion administrativa.

b) La existencia de un deber juridico especifico
de impedirla expresamente (la plasmacién en
la ley de un manifiesto deber de vigilancia).

¢) Laomisién de impedir el hecho descrito como
infraccion administrativa (sea por dolo o por
imprudencia).

d) Tener la posibilidad efectiva de impedir la
infraccion.

e) Que la Administracibn haya incoado
expediente sancionador frente a todos los
potencialmente responsables a fin de evitar la
indefension.

Algunos autores consideran que este tipo de
responsabilidad fundada el deber de vigilancia
deberia concebirse y volcarse al procedimiento
administrativo como una responsabilidad
solidaria, pues el incumplimiento del deber
de vigilancia es el elemento que legitimaria
la conexién entre el incumplimiento del
contratista o0 empresa de intermediacién con la
persona del empresario principal, haciéndose a
este responsable por la misma infraccion por la
que se sancionaria al empresario concurrente
que es autor directo de la violacién, sin
perder de vista que uno tiene la condicién
de responsable principal (el infractor directo)
y el otro solo por solidaridad. Esta postura
la comparte SALA FRANCO, para quien del
incumplimiento de la obligaciéon de vigilancia
del empresario principal no se derivaria una
responsabilidad administrativa independiente

47 RAMIREZ TOMILLO, Maria Lourdes. Consideraciones de la Corte Constitucional acerca del principio de culpabilidad en el ambito
sancionador administrativo. En: Revista de Derecho, No. 29, Junio 2008. Universidad del Norte: Barranquilla. Pag. 174. http://www.

redalyc.org/articulo.oa?id=85102907
48 GOMEZ TOMILLO y SANZ RUBIALES. Op.cit. P4g. 339-341.



de la del empresario contratista o subcontratista
incumplidor, sino  una  responsabilidad
administrativa solidaria respecto de una unica
sancidn impuesta a estos Ultimos.*

En nuestro concepto, una flaqueza de este
planteamiento es que se estatuye principalmente
sobre la busqueda de finalidades practicas
(tales como la disminucién de incumplimientos
normativos a nivel de empresas contratistas),
lo cual resulta loable y en principio admisible.
Asi lo deja entrever FABREGAT al afirmar que la
responsabilidad administrativa debe ser siempre
solidaria “porque este marco de responsabilidades
debe jugar un importante efecto incentivador
del cumplimiento de las normas sobre seguridad
y salud laboral, contribuyendo a disminuir el
elevado numero de accidentes laborales que
en las contratas y subcontratas se dan”*® Sin
embargo, esta postura omite considerar que
dicho afan debe asentarse o, cuando menos, no
ser incompatible con preceptos constitucionales
que resguardan también a los empleadores
en su condicién de administrados. Como ya
hemos advertido, los principios de culpabilidad
y de personalidad, reconocidos por el Tribunal
Constitucional como aplicables en el derecho
administrativo sancionador peruano, son los que
controvierten los esquemas de responsabilidad
directa y solidaria del empleador principal.

En lo particular, consideramos que pueden existir
otros medios para lograr semejante eficacia
practica sin soslayar las bases constitucionales
sobre las cuales debe reposar la responsabilidad
administrativa. Por ejemplo, nadaimpideinstaurar
normativamente una infraccion administrativa
especifica por la violacién del deber de vigilancia,
tal como indicamos mas adelante, de tal manera
que queden superadas todas las discusiones
juridicas a las que hacemos alusién.

Ciertamente, en oposicion a los defensores de
la solidaridad, existen autores que afirman que
la responsabilidad del empleador principal no
puede ser canalizada constitucionalmente en el
procedimiento sancionador bajo el manto de la

49 SALA FRANCO. Op. cit. P4g. 281.
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formula solidaria, lo que conllevaria a la necesidad
de analizar en el procedimiento inspectivo laboral,
por separado, la situacidon particular del garante
(empleador principal), determinando cudl es
su culpabilidad a partir de un analisis subjetivo
que determine su nivel de diligencia de cara a
su obligacién de vigilancia. En buena cuenta, la
postura conllevaria a que la responsabilidad del
principal no sea automadtica ni mecanica —sino
por culpa y bajo criterios de proporcionalidad®'- a
través de una infraccién administrativa autbnoma
concentrada en el incumplimiento del deber de
vigilancia; no en las infracciones que pudieren
haber cometido las empresas de tercerizacién
y de intermediacion, las cuales podran serles
reclamadas a los autores materiales directos.

El rechazo a los esquemas de responsabilidad
solidaria se funda también en la contravencion
del principio de proporcionalidad, el cual se
encuentra contemplado en el articulo 230 de la
Ley del Procedimiento Administrativo General
(bajo el denominado “principio de razonabilidad”),
sin perjuicio de su acogimiento constitucional
(STC 01873-2009-PA/TC). En efecto, segun estas
posturas, resulta inequitativo para el derecho
administrativo sancionador que puedan llegar a
responder en iguales términos quien ha llevado a
cabo por si mismo la infraccién y quien tan solo
tiene la obligacién legal de no impedirla, siendo
que el contenido de injusto de la conducta de
quien se limita a no impedir la infraccidon es menor,
por su mayor lejania y peligrosidad para el bien
juridico protegido®2. En palabras de REBOLLO, la
responsabilidad solidaria afecta el principio de
proporcionalidad “al no permitir una adecuacion
de la sanciéon a las concretas circunstancias
subjetivas y objetivas del responsable solidario,
o incluso el [principio] de taxatividad [en el caso
peruano, el principio de tipicidad] por una falta
de predeterminacion normativa suficiente de las
conductas merecedoras de sancién”*3.

Aun en la hipotesis que consideremos plenamente
constitucional la responsabilidad administrativa
solidaria por violaciéon del deber de vigilancia,
subsistiria otro elemento que pondria en tela

50 FABREGAT MONFORT, Gemma. La responsabilidad empresarial en las contratas y subcontratas de propia actividad. En: Revista de
treball, economia i societat, No. 17,2000. Pags. 23-35. (http://www.ces.gva.es/pdf/trabajos/articulos/revista_17/art2-rev17.pdf)

51 Como resolvié el Tribunal Supremo de Espafia (Sala 32 de lo Contencioso Administrativo) en su sentencia del 10 de diciembre
de 2001, recurso 5694/1996: “[...] la responsabilidad del empresario principal no es una responsabilidad presunta fundada en el
mero hecho de la subcontratacion, sino una responsabilidad fundada en el principio de culpabilidad por incumplimiento de las
obligaciones de seguridad e higiene que derivan de las facultades de organizacion del centro de trabajo [...] es admisible que al lado
de las concretas obligaciones que corresponden a la contratista se establezcan otras mas generales para el empresario principal, pues
los trabajadores de la contratista desempefan su prestacion laboral en instalaciones que no pertenecen a la empresa a la que estan
vinculados y la empresa contratista no va a poder cumplir con todas las obligaciones en la materia al no controlar el centro de trabajo,
por lo que surge una responsabilidad que no es subsidiaria ni solidaria, sino directa, de primer grado, propia del empresario principal,
distinta de la que corresponde al contratista, en el sentido de que no se ve sustituido por aquel en la responsabilidad derivada de las
obligaciones que como empresario le incumben respecto de sus propios trabajadores [...]"

52 GOMEZ TOMILLO y SANZ RUBIALES. Op. cit. Pag. 343.

53 REBOLLO PUIG, Manuel y otros. Derecho administrativo sancionador. Ed. Lex Nova: Valladolid, 2010. Pag. 289.
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de juicio su procedencia en los casos que
analizamos; esto a partir de la propia concepcion
legal de la responsabilidad solidaria. De
conformidad con el articulo 232.2 de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, “cuando
el cumplimiento de las obligaciones previstas
en una disposicion legal corresponda a varias
personas conjuntamente, [estas] responderdn en
forma solidaria de las infracciones que, en su caso,
se cometan, y de las sanciones que se impongan”.
Casi idéntico tenor tiene el articulo 42.1 de la Ley
General de Inspeccién del Trabajo. Este concepto
legal va de la mano con lo sefialado por la doctrina,
pues se plantea que la solidaridad surgiria, en
todo caso, cuando en la comisiéon de un ilicito
administrativo han concurrido diversos sujetos,
casos en los que la Administracién renuncia a
la individualizacion de la responsabilidad de
cada uno, imponiendo a todos ellos una Unica
sancion®, Este presupuesto para la solidaridad en
el derecho administrativo sancionador se cumple
normalmente en los casos de coautoria, por lo
que “no cabe en ningun caso [...] que quien no ha
intervenido en los hechos ni a titulo de autor, ni
a titulo de participante en la infraccion, cémplice
o inductor, sea hecho responsable de la infraccion
llevada a cabo por otros, porque ello seria
incompatible con el principio de personalidad de
las sanciones”**.

Pues bien, como hemos venido sosteniendo, el
eventual incumplimiento normativo cometido
contra la seguridad y salud por las empresas de
tercerizacion de servicios o de intermediacidn
laboral es imputable directamente a éstas,
mientras que a la empresa principal le seria
atribuible la omisién de un deber distinto,
constituido por el rol de vigilancia. Siendo asi, no
se cumpliria la premisa de la solidaridad exigida en
la ley, ya que esta aplica cuando el cumplimiento
de una misma obligacién normativa corresponda
a varias personas conjuntamente. Asi, en los casos
de concurrencia empresarial estaremos ante el
incumplimiento de deberes distintos: los que
corresponden al empleador directo y los que
recaen sobre el empleador principal en su posicién
de garante. Esta bifurcacion de obligacionales
conduce, en el plano administrativo sancionador,
al surgimiento de dos responsabilidades
sancionables bien diferenciadas que atienden al
incumplimiento de las obligaciones propias de
cada empresario®,

En el escenario expuesto, donde abundan las
razones juridicas para descartar el establecimiento

54 Op.cit. Pag. 288.

55 GOMEZ TOMILLO y SANZ RUBIALES. Op. cit. Pag. 599.
56 REBOLLO PUIGYy otros. Op. cit. Pag. 273.

57 GOMEZ TOMILLO y SANZ RUBIALES. Op. cit. Pag. 342.
58 COSEGEA. Op.cit. P4g. 82.

de una responsabilidad administrativa
propiamente solidaria sobre elempleador principal
concerniente a su deber de vigilancia, y dando
por presupuesto que la responsabilidad directa
hoy en dia vigente merece un veto de caracter
constitucional, suscribimos lo afirmado por GOMEZ
TOMILLO en el sentido que “deberia propugnarse
la construccion de una infraccion administrativa
autonoma [referida al deber de vigilancia], en la
que, por razones de proporcionalidad, la sancién
vinculada a tal omisién deberia ser mas reducida
que la corresponde al autor de la infraccidn
principal”?’.

Esta infraccion especifica deberia obedecer -
insistimos—a unaresponsabilidad por culpa. Como
sostiene COS, “en definitiva, el incumplimiento del
deber de vigilancia implica la concurrencia, junto
al ilicito tipico, del elemento culpabilistico”®.
Ademds, asi lo plantea la jurisprudencia
constitucional en relacion al procedimiento
administrativo sancionador.

De otro lado, el régimen de responsabilidad
requerido deberia permitir que la autoridad
inspectiva, luego de la valoracién del nivel de
diligencia del empleador principal en su tarea
de vigilancia, pueda definir —de ser el caso- una
sancién entre un margen minimo y uno maximo,
graduando asi la penalidad en funcién al caso
especifico, pues solo de esta manera podria
cobrar vigencia el principio de proporcionalidad
de la sancién, presente también en materia
sancionatoria por interpretacion constitucional.

Hacemos énfasis en la imperativa necesidad de
hacer valer el principio de proporcionalidad pues,
desde nuestra perspectiva, las sanciones previstas
en el procedimiento inspectivo laboral presentan
en general una situacién de manifiesta ilegalidad
y, por tanto, de inconstitucionalidad. Como se
ha referido, el caracter imperativo del principio
de proporcionalidad en los procedimientos
sancionadores no solo se desprende de la
interpretacién hecha por el Tribunal Constitucional
y de la Ley del Procedimiento Administrativo
General para toda clase de procedimiento
administrativo, sino que se encuentra previsto
con caracter especial por el articulo 39 de la Ley
General de Inspeccion del Trabajo (modificado por
Ley No. 29981). Segun esta norma, la aplicacién
de sanciones en la inspeccién laboral “es
efectuada teniendo en cuenta las circunstancias
del caso concreto y los criterios de razonabilidad
y proporcionalidad” Pues bien, el Reglamento



de esta ley (Decreto Supremo No. 019-2006-
TR, modificado por Decreto Supremo No. 012-
2013-TR) viola flagrantemente este mandato
de razonabilidad y proporcionalidad, dado que
la tabla de multas prevista en su articulo 48
contempla sanciones fijas y de monto Unico
para cada tipo de infraccion laboral cometida,
no permitiendo desplegar esa evaluacién
particularizada bajo criterios de razonabilidad y
proporcionalidad. Ello, a diferencia de la tabla
de multas originaria del Decreto Supremo No.
019-2006-TR, que si otorgaba a la autoridad
sancionadora la posibilidad de graduar la multa
entre topes minimos y méximos con la debida
fundamentacion.

Es imprescindible por tanto una reforma integral
de todo el régimen de multas laborales, ya que el
vigente ignora por completo los requerimientos
de proporcionalidad y razonabilidad de la
sancion, y promueve por el contrario un sistema
de responsabilidad objetiva que tiene hoy
en dia poca cabida desde una panordmica
constitucional. Luego de satisfecho esto, sera
factible prever adecuadamente la responsabilidad
administrativa especifica de la empresa principal
por el incumplimiento del deber de vigilancia bajo
un esquema que, recogiendo los lineamientos
ofrecidos a lo largo del presente articulo, depare
menos controversias y discusiones que la
cuestionable responsabilidad directa.

4, Conclusiones
Las normas de seguridad y salud en el trabajo

instauran en el empleador principal deberes
especiales atendiendo a las posibilidades facticas

| César Lengua Apolaya |

de organizacion, control y fiscalizacion que poseen
en un supuesto de concurrencia empresarial. En
esa linea, se le impone la misién de encabezar
las tareas de coordinacion preventiva en la
concurrencia y el deber de vigilar el cumplimiento
preventivo de parte de las empresas contratistas,
subcontratistas y de intermediacién laboral que
desplazan o destacan trabajadores a su centro de
trabajo.

Sin embargo, partiendo de esos deberes, las
normas inspectivas instituyen en el plano
administrativo  sancionador un inadecuado
régimen de responsabilidad directa sobre la
empresa principal por los incumplimientos que
la Inspeccién del Trabajo pudiera advertir en
dichas terceras empresas; responsabilidad que es
equivocadamente tratada en algunos casos como
responsabilidad solidaria.

En nuestro concepto, disponer un régimen de
responsabilidad directa por hechos de terceros
es incompatible con el principio de personalidad
de la sancién. Y debido a que existen también
dificultades juridicas para adoptar un esquema
de responsabilidad solidaria en los términos
analizados en el presente articulo, somos de
la opinion que resultaria adecuado adoptar
una infraccion administrativa auténoma para
sancionar el incumplimiento especifico de este
deber, que permita que laempresa principal no sea
sancionada por hechos de terceros, sino en funcién
de su propia obligacidn de vigilancia y de acuerdo
alnivel de diligencia evidenciado, haciéndose valer
en la regulacién que se implemente el respeto de
los principios sancionadores de culpabilidad y
proporcionalidad. B¥
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