lLa tercerizacion

Sus efectos en la proteccién
del trabajador en materia
de salud y seguridad del trabajo

por ADRIANA A. MICALE

1| Introduccién

La Ley de Contrato de Trabajo 20.744 en su redaccién original, en los arts. 31
y 32, establecia que, en todos los casos en que se contratara personal
por medio de terceros, los trabajadores serian “considerados empleados
directos de quien utilice su prestacién”. Asimismo, se establecia la respon-
sabilidad de ambas empresas en forma solidaria, frente a todas las obliga-
ciones emergentes de la relacion laboral. Para el caso de subcontratacién
o delegacién en la ejecucién de trabajos u obras ambas empresas respon-
derian solidariamente, aunque se trate de actividades accesorias. En cuan-
to a la representacion colectiva, el convenio aplicable y la representacién
sindical se consideraba la actividad del principal, considerado como tal
para quien finalmente se disponia efectivamente la mano de obra.

(1) Abogada. Especializacién en Administracién Piblica. Magister universitaria en Direccién y
Gestion de los Sistemas de Seguridad Social y en Prevencidn de Riesgos del Trabajo (OISS, Uni-
versidad de Alcalé de Henares). Especializacion en Politicas de Seguridad Social OIT y Universi-
dad de Turin. Diplomada en Gestién de Obras Sociales y Prepagas. Docente de grado en Uni-
versidad ISSALUD (Jefe de Trabajos Practicos), Facultad de Derecho, UBA (Profesora Adjunta
Interina en Seguridad Social) y en Escuela de Abogados del Estado; y en diversos seminarios
de posgrado. Prestadora del Sistema de Capacitacién del INAP. Autora de publicaciones de la
especialidad. Conjueza para la Cédmara Federal de la Seguridad Social. Jurado designada por
el Ministerio Publico Fiscal para la designacién de fiscales para el fuero de la Seguridad Social.
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Esta normativa fue modificada tras el advenimiento del gobierno de facto
de 1976y, acerca de la regulacién de las “tercerizaciones”, se elimind la
responsabilidad del empresario para el que ejecuta la tarea principal del
trabajador. El actual art. 29 LCT (luego modificado por la ley 24.013, art.
75), crea las “empresas de servicios eventuales”. Estas empresas con ca-
pacidad de proveer la contratacién de trabajadores para la realizacién de
tareas eventuales son aquellas que se refieren a “servicios extraordinarios
o de exigencias extraordinarias y transitorias de la empresa, explotacién
o establecimiento” (art. 99 LCT). Cabe mencionar que el tipo de contrato
de trabajo eventual, previsto en la LCT, habilita al empleador a realizar
contrataciones de esta naturaleza con las caracteristicas de su modalidad
(a plazo). Asimismo, se modificé la LCT, varidndose (actual art. 30 LCT) el
alcance de la responsabilidad solidaria, solo aplicable para el caso en que
la actividad prestada se trate “de la actividad normal y especifica propia
del establecimiento”.

En el campo jurisprudencial ha habido diversas aplicaciones y posiciones
encontradas respecto al alcance de la responsabilidad solidaria. La elimi-
nacion del término “accesorio”, la legitimacién de las empresas de ser-
vicios eventuales y la limitacién a la “actividad normal y especifica” han
coadyuvado a ello.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, con el antecedente fijado en
el fallo “Rodriguez ¢/ Embotelladora”,® de algin modo legitimé el fraude
desestimando los reclamos de la pretendida responsabilidad. La preva-
lencia, por aquellos afios, del orden publico econémico sobre el orden
publico laboral o del mercado como regulador de las relaciones laborales
permitié eludir el paradigma de considerar al trabajador como sujeto de
preferente tutela. Hay un considerando muy significativo en el fallo de la
Corte, en el que se dice que si no se adopta “la solucién que finalmente
impera el fallo, se afectaria la inversién extranjera”. Eso fue considerado
"cuestién federal”, lo que consideré la gravedad institucional necesaria
para la apertura del recurso en la instancia extraordinaria.

En la actual composicién, la Corte Suprema dispuso, refiriéndose al art. 30
aplicado en “Rodriguez”, como “impropio del cometido jurisdiccional de

(2) Recurso de hecho deducido por Pepsi Cola Argentina SACI en CSJN, “Rodriguez, Juan
Ramon ¢/ Compania Embotelladora Argentina SA y otro”, 15/04/1993.
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esta Corte, en el marco de un recurso extraordinario, formular una determi-
nada interpretacion de la norma citada, dado el caracter de derecho comun
que esta posee”. Por tanto, dejé a los jueces inferiores con la libertad de to-
mar como precedente ese caso (“Benitez Horacio ¢/ Plataforma Cero SA”).

No puedo concluir esta identificacién sin sefialar que se discrimina a los
trabajadores tercerizados, en tanto se les reconocen menores derechos. Lo
que el empleador usuario busca es obtener mayor rentabilidad de su ne-
gocio como nueva forma de plusvalia. Pero no es solo un tema econdémico,
de individualizacion del empleador o de mera adjudicacién de un CCT que
se aplica. Sino que se avanza en la identidad, en la pertenencia, en suma,
en el acumulado de derechos que determinan al trabajador. Ello, sin duda,
resiente el colectivo laboral y atomiza la representacion sindical. El sindi-
cato no lo representa y se produce una situacion de fragilidad, de hecho
y en derecho, por lo que el trabajo es inestable, inseguro y no protegido

2 | La proteccion
del trabajador en materia
de salud y seguridad del trabajo

En la actualidad lo normal es que los trabajadores cuenten con el respaldo
de la legislacién para hacer valer su derecho a ser protegidos eficazmente
contra los riesgos de trabajo. Esto se traduce, a su vez, en una obligacion
por parte de los directivos con respecto a sus empleados. En algunos pai-
ses se busca que la prevencion de riesgos laborales se integre al resto de
puntos a cubrir en la gestién empresarial, entre las que se encuentra su
actividad financiera y productiva. Sobre este particular cabria relevar la im-
portancia que sobre él tenia el texto originario del art. 83, que le permitia
a los trabajadores rehusar su prestaciéon de trabajo, sin pérdida de remu-
neracién y sin que pueda considerarse un incumplimiento cuando esta-
ban expuestos a dafios a su salud o a accidentes. El miembro informante,
senador Pannisi, dijo que el incumplimiento de las normas de seguridad
es solo una infraccién que puede castigarse con una multa, pero que el
empleador la paga y contintia incumpliendo. Por ello, la solucién debe ser
la abstencién de prestar tareas, norma de dificil eficacia, si no se establece
la estabilidad laboral necesaria para que el trabajador no sea objeto de
represalias y cuente con la libertad de hacer valer sus derechos.
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Asimismo la cogestidon empresaria, con la implementacién de comités de
prevencion mixtos donde los trabajadores, como ocurre en esos modelos
de la legislacion europea. Nuestra CN lo habilita en el art. 14 bis: “... control
de la produccién y colaboracién en la direccion”, lo que refleja indiciaria-
mente la deuda que, en este sentido, existe.

Toda prevencién de riesgos debe comenzar por la evaluacién adecuada
del entorno, a cargo de técnicos especializados en la materia. Algunos de
los objetivos de dicha observacion son:

e estudiar las condiciones del puesto laboral, lo cual incluye las instalaciones, las
herramientas y los productos que se utilizan en el mismo;

e identificar aquellos peligros a los cuales se exponen los empleados. Cabe men-
cionar que algunos de ellos pueden ser evitados con facilidad antes de conti-
nuar con la evaluacién;

e asignar un valor numérico a cada riesgo detectado, teniendo en cuenta facto-
res tales como la gravedad de sus potenciales dafios y el tiempo que el prome-
dio de los empleados debe exponerse por dia al mismo. Luego de esta etapa
es posible ordenarlos en una jerarquia de prioridades;

e proponer una serie de medidas de prevencién para conseguir la eliminacién o
la reduccién de los riegos.

Dicha evaluacién es tan solo uno de los pasos hacia la seguridad en un
entorno de trabajo, una herramienta a disposicién de los empresarios para
poder dirigir sus compafias con més certeza. Una vez recibidos los resulta-
dos por parte de los técnicos, es posible desarrollar un plan de ejecucién,
para resolver los problemas uno a uno, a medida que se cuenta con los
medios econdmicos necesarios.

Las leyes de prevencién de los riesgos laborales, como lo establecen el
Convenio 155 OIT, las Directivas 89 y 391 CEE, el Real Decreto 486/97, el
decreto 39/97, la ley 31/95, la ley 14/2013 espafiolas, etc. tienen por objeto
en general los mismos principios, que se sintetizan en “Promover la segu-
ridad y la salud de los trabajadores mediante la aplicacién de medidas y
el desarrollo de las actividades necesarias para la prevencion de riesgos
derivados del trabajo”.

Se entenderd por prevencién el conjunto de actividades o medidas

adoptadas o previstas en todas las fases de la actividad de una empre-
sa con el fin de evitar o disminuir los riesgos derivados del trabajo. Los
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riesgos derivados del trabajo se definen, generalmente, en las leyes de
prevencién de riesgos laborales como: “Se entenderd como riesgo la-
boral la posibilidad de que un trabajador sufra un determinado dafio
derivado del trabajo...".

La definicion de dafios derivados del trabajo se establece como: “Las enfer-
medades, patologias o lesiones sufridas con motivo u ocasidn del trabajo”.

Los aspectos del trabajo que pueden producir riesgos que generen da-
fios se encuadran en la definicidon de condicion de trabajo: “Se entendera
como condicién de trabajo cualquier caracteristica del mismo que pueda
tener una influencia significativa en la generacién de riesgos para la segu-
ridad y la salud del trabajador”.

Quedan especificamente incluidas en esta definicion:

e Las caracteristicas generales de los locales, instalaciones, equipos, productos y
demas utiles existentes en el centro de trabajo.

* Lanaturaleza de los agentes fisicos, quimicos y biolégicos presentes en el am-
biente de trabajo y sus correspondientes intensidades, concentraciones o ni-
veles de presencia.

® Los procedimientos para la utilizacion de los agentes citados anteriormente
que influyan en la generacién de los riesgos.

e Todas aquellas otras caracteristicas del trabajo, incluidas las relativas a su or-
ganizacion y ordenacién, que influyan en la magnitud de los riesgos a que esté
expuesto el trabajador.

El concepto actual de condiciones de trabajo trata de interpretar la situa-
cién vivida por el trabajador, tomando en cuenta todos los factores que
influyen en la misma: el tiempo de trabajo; las formas de remuneracién;
la organizacion y el contenido del trabajo; los riesgos fisicos, quimicos,
mecanicos, bioldgicos y psico-sociales; los sistemas de relaciones labo-
rales (participacién o autoritarismo, regimenes de permisos y castigos,
posibilidades de promocién laboral); los factores propios del trabajador
y su entorno (factores biogréficos y culturales, edad y género, educacion,
expectativas y necesidades); el contexto econdmico, politico y social; la
situacidn préctica y juridica del trabajador como empleado y las condicio-
nes de vida, entre otros factores.

~~ Infojus

Doctrina



InfoJus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

ADRIANA A. MICALE

3 | Prevencién de riesgos laborales

3.1 | Los conceptos

Uno de los aspectos significativos en la empresa, en relacién a las perso-
nas, es que estas puedan desarrollar su actividad en las mejores condicio-
nes. Por eso ha de tenerse presente en la prevencién de riesgos que pue-
den acontecer en el desarrollo de la actividad y en el puesto de trabajo
para lo cual es imprescindible calificar y estratificar.

Si se toman como base las ensefianzas que emergen de la legislacion
espafiola, mas especificamente de la ley de prevencion de 1995, se es-
tablece que “se entendera por prevencién el conjunto de actividades o
medidas adoptadas o previstas en todas las fases de la actividad de la
empresa con el fin de evitar o disminuir los riesgos derivados del traba-
jo". Como podemos comprobar, la ley incluye dentro de la definicion
de prevenciéon el concepto de riesgo laboral: “posibilidad de que un
trabajador sufra un determinado dafo derivado del trabajo”. Asimismo,
la referida ley, como la mayoria de las legislaciones, contempla otros
conceptos tales como:

e Accidente de trabajo: “toda lesion corporal que el trabajador sufra con ocasion
o consecuencia del trabajo que realiza por cuenta ajena”.

e Enfermedad profesional: “la contraida a consecuencia del trabajo realizado
por cuenta ajena en las actividades que se especifican en el cuadro que se
aprueba por las disposiciones y desarrollo de la presentara uso profesional ley
y que se estan provocadas por la accién de los elementos o sustancia que en
dicho cuadro se indiquen para cada enfermedad profesional”.

En la legislacion argentina, surge claramente, segin Ackerman® que la
prevencion de los riesgos del trabajo no es solo una obligacién del em-
pleador, sino también del Estado y de los mismos trabajadores, sin analizar
las implicancias que tienen las responsabilidades en la fabricacién de los
elementos de trabajo como las maquinarias o las sustancias para el uso
profesional.

(3) AckermaN, Mario (dir), Tratado de Derecho del Trabajo, t. VI, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni
Editores, 2013.
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Es usual que se distinga entre el llamado “deber de seguridad” que
emana del contrato de trabajo y el deber de prevencion de riesgos del
trabajo. En el primer caso, el Estado no solo es pasible del deber de
prevencion sino que ademas asume el deber de control que se impone
al empleador. De alli se extrae el aspecto publico del deber de seguri-
dad, deber publico, ya que el Estado esté interesado en el cumplimiento
de las normas de seguridad y salud y de prevencién en tanto emanan
como propia obligacién en la Constitucién Nacional. El Estado debe asi
autoimponerse los medios de arbitrio para la proteccién de la salud e
integridad del trabajador en tanto debe garantizar las distintas formas de
labory la proteccién legal que garanticen las condiciones dignas de labor
prevista en el art. 14 bis.

Asi como dice Adriana Bestani® el responsable primario de la prevencién
es el empleador que organiza y controla el ambiente de trabajo y sus con-
diciones y estad en mejor situacién de controlar los riesgos.

Cabe mencionar que esto no es ébice a que el beneficiario inmediato de
la prevencion, ademas del trabajador, sea el propio empleador que, con
la prevencién, cuando evita accidentes, protege ademas de la salud del
trabajador, sus costes y la cadena de produccién evitando interrupciones,
reemplazos y, en suma, perjuicios econémicos de resultado.

Sin embargo, la mecénica de control en un sistema privatizado, como el
argentino, donde son las aseguradoras del propio riesgo las que coadyu-
van en el control, supervisadas por la Superintendencia de Riesgos del
Trabajo, érgano de control que tiene a su cargo dicha competencia.

3.2 | La accion preventiva (intra muros)

Existen varios modelos que nos ayudan a comprender mejor este feno-
meno, destacdndose dentro de ellos, por lo simple, practico y efectivo,
el denominado “Modelo de Causalidad de Pérdidas Accidentales”. Fue
desarrollado por Frank E. Bird Jr. a partir de otro modelo disefiado origi-
nalmente por H. W. Heinrich por los afios 30.

(4) BesTiaNI, ANDREA, “Principio de precaucién y deber de seguridad ante los riesgos labora-
les”, en La Ley 2013-F.
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El modelo de Bird se caracteriza por su insistencia, casi obsesiva, en en-
contrar el origen de los accidentes. De ahi que el modelo en si se haya

1

construido sobre la base de la pregunta “;por qué?”, que se vuelve a
repetir y a repetir en cuanto se tiene la respuesta a la pregunta anterior.
Pero también tiene el tacto suficiente como para no irse a buscar las cau-
sas fuera de los muros de la empresa, pues su idea predominante es que
la empresa puede y debe tomar internamente las medidas de control que

sean necesarias para prevenir la ocurrencia de accidentes.

En verdad, esta puede ser una limitante del modelo, al no poder explicar
algunos accidentes originados por factores externos a la empresa que no
pueden ser controlados por ella; pero estos casos son los menos. Prevale-
ce como una fortaleza importante la idea de que una buena gestién pue-
de aprovechar las multiples y variadas instancias que tiene para prevenir
los accidentes de todo tipo.

3.3 | La capacitacion

La capacitacién en prevencion de riesgos del trabajo es necesaria y, hasta
dirfamos, fundamental en el desarrollo de algunas industrias. Pero adop-
tarla no es un proceso facil.

No se trata simplemente de hacer cumplir con un instructivo y seguir paso
a paso un reglamento para hacer de una empresa un lugar seguro. Se
necesita crear conciencia sobre sus objetivos, internalizarlos como parte
de la filosofia corporativa y establecer indicadores para medir su impacto
a nivel econdémico y social.

Al mismo tiempo que la necesidad de capacitacién en prevencién de ries-
gos, ha crecido la oferta de los organismos capacitadores. Centros de es-
tudios especificos, universidades, mutualidades en paises como Espafia
o Chile estén tratando de responder a la demanda de las empresas, en
algunos casos, grandes corporaciones que requieren entrenamiento en
areas especificas y de especialidades.

El mundo de la capacitacién de riesgos esté transitando desde los reque-

rimientos basicos exigidos por la autoridad, hacia la especializacion en
competencias especificas. Este cambio motivé el desarrollo de focos de
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atencién especial. Las empresas necesitan que sus empleados estén capa-
citados y orientados, desde antes de ocupar su puesto de trabajo, lo que
genera adaptacion, seguridad y la necesaria eficiencia en el desarrollo de
la tarea que se encomienda.

El mercado de la capacitaciéon se divide en grandes y medianas empresas,
cuya inversion en el drea de entrenamiento de sus trabajadores es impor-
tante y obedece a una estrategia corporativa. En las pequefias empresas
la capacitacién es un deseo mas que una realidad. A pesar de estas dife-
rencias ambos mundos tienen una caracteristica comun: la ausencia de
una cultura en prevencion de riesgos.

En la experiencia con multinacionales se ha constatado que las normas
de prevencién se cumplen prolijamente en el horario de trabajo y dentro
de las éreas de riesgo. Pero una vez que los operarios de distintas tareas
y equipos terminan su jornada, las ignoran. La razén, a juicio de técnicos
observadores, es clara:

En Europa se ensefia a las personas sobre seguridad y proteccién desde los
primeros afos, mientras que en lberoamérica ni siquiera en la universidad se
consideran estas materias dentro de las mallas curriculares de las carreras.
Es la necesidad del mercado en la que una persona se desempena, y la obli-
gatoriedad de la norma que rige su actividad, la que obliga a capacitarse.

El desafio actual de las empresas en materia de seguridad esta centrado
en la modificacién de conducta de los trabajadores hacia el autocuidado,
focalizando sus esfuerzos de capacitaciéon en modificar las condiciones
inseguras "“internas” de los trabajadores que son factores de riesgo de
accidentes. Iniciativas de orientacién conductual como los programas de
observacién de conductas, charlas de seguridad, suscripcién de permisos
de trabajos para actividades riesgosas, entre otras, son algunas de estas
acciones, que se justifican desde el argumento del desarrollo de una cul-
tura de prevencion de riesgos laborales.

Es necesario comenzar con un proceso de sensibilizacion al respecto. En
la experiencia se advierte de la necesidad de ir més alld de las materias
técnicas y promover el autocuidado. En las capacitaciones se debe insistir
en que los operarios utilicen sus equipos de proteccién personal, porque
a pesar de tenerlos no los usan, aludiendo a incomodidad y falta de cos-
tumbre, por ejemplo.
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Distintos estudios confirman esta realidad. Revelan que el principal proble-
ma de la capacitacién en prevencion de riesgos son las personas, a nivel de
operarios, profesionales y directivos; para avanzar es necesario enfrentar
el paradigma de que la seguridad no nace del interior de las personas,
sino que de la necesidad del cumplimiento de la norma, de las exigencias
externas y de la obligatoriedad de cumplir con determinados requisitos.

La débil y practicamente inexistente cultura preventiva en la mayoria de
nuestros paises es un problema relevante. Iniciativas como los programas
de educacién en prevencion desde la infancia,® son pasos adelante que
sin embargo, requieren multiplicarse y acumular afios de trabajo sostenido
para tener efectos en la idiosincrasia de un pais.

3.4 | Las buenas practicas laborales

iPor qué es importante la capacitacién para prevenir? La capacitacion en
prevencién de los riesgos laborales es clave para los trabajadores. Adhe-
rirse a conductas alineadas con la cultura de la seguridad hoy es la tenden-
cia para afrontar los nuevos desafios del mercado actual.

En un sentido general, la capacitacién profesional y técnica hoy en dia ya
no es una opcién, es una necesidad concreta en la situacién actual del
mundo laboral. La capacitacion en prevencidn de riesgos laborales tiene
el objetivo de brindar conocimientos especializados que ayuden al traba-
jador a evitar accidentes en su empresa contribuyendo, de esta manera, a
crear una cultura de la seguridad preventiva.

Las empresas requieren empleados capacitados para realizar sus tareas y
mejorar su competitividad y productividad. La capacitacion especializada
permite ampliar la formacién académica de los trabajadores. Ademas tiene
por objeto obtener nuevos conocimientos y habilidades, necesarias para
cumplir con rendimiento, responsabilidad y seguridad la tarea asignada.

Este estudio pone a disposicién diversos datos y opiniones en torno a la
importancia que tiene la capacitacién en prevencién de los riesgos laborales

(5) MicaLg, ApriaNa, “Seguridad social en las escuelas”, Madrid, Organizacién Iberoamerica-
na de Seguridad Social, Biblioteca O.1.S.S., 2002, [en linea] www.oiss.org. Tesis de Maestria en
Direccién y Gestion de los Sistemas de Seguridad Sociall (Madrid, 2002).
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para que los trabajadores y las empresas puedan afrontar los nuevos desa-
fios en el trabajo. Capacitar como herramienta es clave de cambio.

Los cambios permanentes, sumados a la situacion actual del mundo labo-
ral, incentivan a muchos profesionales y trabajadores a ampliar su forma-
cién a través de la capacitacion. A su vez, las empresas se preocupan cada
vez mas por esto con el fin de que sus empleados aprendan las tareas que
deben llevar a cabo.

Esta nueva tendencia, como se ha dicho més arriba, es beneficiosa tanto
para la empresa, porque significa un aumento sustancial en la productivi-
dad, como para el empleado, ya que implica un desarrollo en el aprendi-
zaje de nuevas formas de trabajo y un mayor rendimiento en sus tareas.

Es una clave importante que los empleados tengan la oportunidad de
aprender durante toda su vida laboral, puesto que el estudio y la forma-
cién no termina cuando se egresa del instituto o de la universidad. Los tra-
bajadores deben estar en permanente aprendizaje por los requerimientos
y desafios constantes que el trabajo plantea.

Pablo Molouny, gerente general de Trabajando.com Argentina, plantea
que "En la medida que la tecnologia avanza en la sociedad, mayor es la
necesidad de talento humano que se requiere, o sea, de personas com-
petentes tanto en lo técnico como en lo emocional capaces de crear valor,
innovar, afrontar retos y que contribuyan a que la organizacién aprenda a
mantenerse en un mercado globalizado”.

Segun un estudio realizado por dicho sitio web, la finalidad principal de
estas capacitaciones es mejorar la eficiencia de los trabajadores para
que estos aporten en la productividad de la empresa. Ello ha dado
grandes resultados en el desempefio de los individuos que componen
la fuerza laboral.

El portal de empleos realizdé una encuesta a més de 3000 profesionales ar-
gentinos para saber qué importancia le otorgan a la capacitacion y de qué
manera la llevan a cabo. Entre sus conclusiones, se revelé que, al terminar
la carrera, el 80% de los argentinos opta por especializarse de inmediato.
El 99% de los encuestados coincide en que la capacitacion los hace maés
competentes en el mercado.
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Hay diversas formas de capacitarse dentro del ambito profesional que uno
ha elegido. Por esta razén, el 73% de los trabajadores opina que debe
ser especializada —para profundizar en un area concreta o complementar
los estudios técnicos con un curso que lo combinen con lo empresarial—,
mientras que el 27% sostiene que debe ser general —para alcanzar una
visién completa de la empresa, abarcando todos los &mbitos que existen
en la misma—.

Pero, ;qué pasa cuando la seguridad en una empresa y la integridad del
trabajador dependen de una capacitacién especializada? En la mayoria de
los paises de la region, las legislaciones en materia de seguridad y salud
en el trabajo promueven, como derechos para los empleados, conocer
los riesgos asociados a sus tarea y recibir capacitacion sobre métodos de
prevencién y, como obligacion del empleado, participar de acciones de
capacitacion y formacién sobre su salud y seguridad en el trabajo. En tanto
que, para el empleador, es un derecho recibir informacién y asesoramien-
to en el caso de su ART (Argentina) o mutuales (Chile) sobre capacitacién
para los trabajadores en salud y seguridad en el trabajo.

Frente al interrogante de si se capacitan para prevenir riesgos en el tra-
bajo en el marco de un evento de salud y seguridad, solo el 34% de las
personas que fueron encuestadas respondieron que la mayoria de los in-
tegrantes de su empresa tienen conductas alineadas a la cultura de la se-
guridad. ;De qué manera la capacitacion puede contribuir con este tema?
Gran parte de las respuestas® reflejaron una percepcion negativa y de
bajo compromiso al interior de las empresas hacia las conductas alinea-
das a la denominada “cultura de la seguridad”, tendencia innovadora que
propicia ambientes de trabajo seguros en el marco del compromiso de los
actores involucrados.

Gran parte de los consultados considerd que la capacitacion es una herra-
mienta estratégica en muchos aspectos. Por ejemplo, un 91% de los asis-
tentes consideran que es clave para disminuir los accidentes de transito.

En relacién con el modelo preventivo y ante el interrogante de si en su
empresa es frecuente la evaluacion de riesgos a través de grupos de

(6) Durante el 2° Congreso Internacional de Seguridad y Salud Ocupacional 2012, organizado
por la Unién de Aseguradoras de Riesgos del Trabajo, UART.
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profesionales interdisciplinarios, el 71% de los asistentes respondieron
por la negativa.

La pregunta que surge es: jqué podemos hacer para mejorar?, ;de qué
modo la capacitacién influye para instalar una cultura de la seguridad a
través de las buenas practicas laborales en una organizacién?

En un articulo anterior afirmamos que instalar una cultura de la seguridad
en un marco de cultura positiva de la organizacion no solo garantizaréa
evitar accidentes sino que ademas incentivara una conciencia colectiva de
real compromiso con los potenciales siniestros y con la salud de los tra-
bajadores. Por consiguiente, en una gestion sustentable del bienestar hu-
mano de la organizacién, capacitar para la mejora continua puede resumir
beneficios para los actores del trabajo en general pero, sin perder de vista
que el sujeto de preferente tutela, siempre es el trabajador. La cultura
de la seguridad ademés debe considerar promover la capacitacién como
herramienta de cambio y mejora permanente.

Con respecto a los trabajadores, la competencia més importante es la
concientizacion, tener claro que todo lo referido a la seguridad involucra
directamente su integridad fisica, mental y psicoldgica; de forma tal que
adherir a una politica de seguridad con compromiso es la clave para poder
garantizar los niveles de seguridad y proteccidon que se pretenden pro-
mover, sin nunca perder de vista que la responsabilidad de salvaguarda,
siempre es del empleador.

4 | Influencia de la tercerizacion en la
accion preventiva y la responsabilidad

Todo cuanto es materia del presente anélisis se refiere a situaciones de
contrataciones inter-empresarias legales en las que el contratista es y
ejerce las potestades que el régimen juridico otorga al empleador; situa-
ciones en que una empresa denominada “principal”—contrata en otra
llamada “contratista”— la realizacion de tareas, servicios u obras que se
vinculan con el proceso productivo o de servicio que aquella desarrolla;
y el “contratista” realiza el objeto de la contratacién valiéndose de sus
propios medios materiales, inmateriales y personales.
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Lo que es llamado a regular en tales casos es de qué forma y con qué
alcance se cumple la manda constitucional protectoria respecto de los
dependientes del contratista abocados al objeto de la contratacién inter-
empresaria; lo que sin lugar a dudas impacta negativamente en el desa-
rrollo de implementacién de las técnicas de proteccién reales del traba-
jador que en definitiva, por obra de la presente intermediacion, no logra
la real insercién.

La LCT (aprobada por ley 20.744) abordd la tercerizacién en su art. 32,
disponiendo:

Quienes contraten o subcontraten con otros la realizacién de
obras o trabajos, o cedan total o parcialmente a otros el estable-
cimiento o explotacion habilitado a su nombre para la realiza-
cién de obras o prestacién de servicios que hagan a su actividad
principal o accesoria, tenga esta o no fines de lucro, deberan
exigir a estos el adecuado cumplimiento de las normas relativas
al trabajo y los organismos de la seguridad social, siendo en to-
dos los casos solidariamente responsables de las obligaciones
contraidas con tal motivo con los trabajadores y la seguridad
social durante el plazo de duracién de tales contratos o al tiem-
po de su extincidn, cualquiera sea el acto o estipulacién que al
efecto hayan concertado.

Cuando se contrate o subcontrate, cualquiera sea el acto que
le dé origen, obras, trabajos o servicios correspondientes a
la actividad normal y especifica propia del establecimiento, y
dentro de su @mbito se consideraré en todos los casos que la
relacion de trabajo respectiva del personal afectado a tal con-
tratacién o subcontratacidn, estéd constituida con el principal,
especialmente a los fines de la aplicacién de las convenciones
colectivas de trabajo y de la representacion sindical de la acti-
vidad respectiva.

Dos fueron las situaciones previstas por el legislador de 1974y, a cada una,
correspondia una consecuencia normativa diferente.

La primera se referia a los supuestos de tercerizacion de obras o servi-
cios que hicieran “... a su actividad principal o accesoria...”, en cuyo caso
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la empresa principal era solidariamente responsable con el contratista o
subcontratista por las obligaciones de este con los trabajadores y la se-
guridad social. El empleador era el contratista o subcontratista, pero la
empresa principal era, frente a los trabajadores y la seguridad social, soli-
dariamente responsable con aquel.

Tal como explica Gustavo Ciampa:

Los modelos de produccién han tenido modificaciones en los
Ultimos decenios. Tales modificaciones deben ser consideradas
en cualquier cambio legislativo, pero no pueden condicionar el
sentido de la normativa laboral.

La norma laboral debe considerar tales mutaciones, pero no
para adecuarse a ellas, sino para vislumbrar de qué manera in-
ciden en la situacion y necesidades de los trabajadores para asi
determinar las adecuaciones que resulten precisas para cumplir
su objetivo, derivado directamente de la manda constitucional,
de proteger al trabajador frente a las nuevas realidades.?”

Cualquier norma laboral debe encontrar fundamento en el sentido uni-
direccional de la disciplina y tener inspiracién en el principio protectorio
(funcién orientadora o inspiradora de los principios).

Enrazén a lo expresado por Ciampa, que desde ya se abona, la obligacién
principal del empleador en materia de prevencion, si bien estaria alcan-
zada por la responsabilidad compartida que establece la norma, para las
responsabilidades de la Seguridad Social, entre las que se encuentra el
subsistema riesgos del trabajo, por todo lo expresado en relacion al modo
de ejecutar la materia preventiva.

Entonces, en funcién de las modificaciones que pudieron haber tenido las
relaciones laborales y los nuevos métodos de produccién, es necesario
adecuar la normativa legal a la nueva realidad, a fin de que las transfor-
maciones operadas en los sistemas de produccién no dejen fuera de la
proteccion a los trabajadores que resultan ajenos a tales decisiones em-
presarias. El cambio de paradigma marcado por la Suprema Corte de

(7) Ciampa, GusTtavo A., “Apuntes para una Reforma del Articulo 30 LCT", en Revista Derecho
del Trabajo, afo |, n° 1, Bs. As., Ediciones Infojus, p. 19.
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Justicia, sefialado en los Ultimos fallos, debe incidir en la interpretacion de
la normativa vigente, pero también debe orientar al legislador en la desac-
tivaciéon de la normativa que privilegid las ventajas del negocio por sobre
los derechos del trabajador, asimismo debe incidir en su reformulacion
por una nueva normativa que, plasmando respuestas a las necesidades
del sujeto de "preferente tutela”, cumpla con el mandato protector de la
Constitucién Nacional.

En tal sentido tal como lo entiende el citado autor, “a lo que se refiere a
continuacién son tépicos que debe tratar una futura reforma al art. 30 LCT,
otorgandoles un sentido que cumpla con la finalidad sefialada”.

El disparador de la responsabilidad solidaria de la empresa principal por
los incumplimientos de la cadena de contratistas debe tener un alcance
amplio y abarcar a todos los supuestos en que los trabajos, obras o servi-
cios, objeto de contratacién, correspondan a su actividad, sea principal o
accesoria.

Sin perjuicio de que la casuistica de la realidad continuard generando di-
vergencias interpretativas, la ampliacién del alcance de la norma reduciré
los margenes de tales divergencias, otorgando mayor certidumbre a los
actores de las relaciones laborales en cuanto a sus derechos, obligaciones
y responsabilidades, redundando en una mayor previsibilidad respecto de
las respuestas normativas frente a los casos de tercerizacion.

En el anélisis de la situacion debe observarse que la empresa principal es
quien elige a sus contratistas. Por lo cual la previa comprobacion de la res-
ponsabilidad social y solvencia de estos hace a una actuacion inspirada en
el tipo abstracto del "buen hombre de negocios” y genera la consecuente
responsabilidad in eligendo de aquella. Por otra parte, debe ser clara la
formulacién del texto legal en el sentido de que “en todos los casos” las
empresas seran solidariamente responsables.

Cuando una empresa resuelve contratar o subcontratar la realizacion de
parte de su actividad, sea principal o accesoria, para que se desarrolle
en su establecimiento o en instalaciones bajo su custodia o guarda, los
trabajadores, dependientes del contratista o subcontratista, que llevaran
a cabo esas tareas no pueden tener inferiores derechos que los que ha-
brian tenido si estas hubieran sido realizadas. Sin embargo, en materia
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preventiva, dificilmente pueda ser equiparada, ya que en el proceso de
subcontrataciéon se verd impedida la capacitacion en terreno, debido a
la falta de integracién individualizada en el proceso productivo principal,
con ausencia de capacitacion anticipada y desarrollo calificado como for-
macién. En cumplimiento del deber de proteccién, el empresario debe
garantizar que cada trabajador reciba una formacién tedrica y préctica
suficiente y adecuada en materia preventiva, tanto en el momento de su
contratacion —cualquiera que sea la modalidad de esta—, como cuando
se produzcan cambios en las funciones que desemperfie o se introduzcan
nuevas tecnologias o cambios en los equipos de trabajo. La formacion
deberé estar centrada especificamente en el puesto de trabajo o funcién
de cada trabajador, adaptarse a la evolucién de los riesgos y a la apari-
cién de otros nuevos y repetirse periddicamente, si fuera necesario. Ella
deberé impartirse siempre dentro de la jornada de trabajo. La capacita-
cién debe contener la teorizaciéon, no bastando solo la préctica para evi-
tar la experimentacién directa con recurrencia de errores aprehendidos.
La suficiencia debe serlo tanto en calidad como en cantidad; debe estar
centrada en el puesto de trabajo o funcidn del trabajador especifica-
mente, es decir concreta. Esto no es solo en la faceta de tratamiento de
riesgos, cuando se materializan o actualizan, sino en la perspectiva de su
atenuacion o prevencién.

La formacién debe impartirse en el momento de la contratacién y ante
la minima aparicién de cambios, como nuevos riesgos o la agravacién
de otros cambios en las funciones, en los equipos de trabajos o en la
introduccién de nuevas tecnologias. En definitiva, la formaciéon debe
proporcionarse al inicio de la relacién laboral y siempre que se produzca
algun tipo de cambio que pueda tener repercusion en el terreno de la
salud laboral.

El tiempo dedicado a la formacién debe considerarse como tiempo de
trabajo, lo que implica que deberé ser retribuido y computado. A esta
altura del desarrollo del presente trabajo, cabe preguntarse sobre la com-
patibilidad de los postulados preventivos y la mecénica de tercerizacién.

El adulto en situacién de formacion requiere atencién, contralor, en suma
se apuntan las principales expectativas psicosociales del alumno trabajador
adulto, en el que la relacion esfuerzo-tiempo-resultado aspira a ser positiva
y, para lograrlo, requiere de verdadera insercion.
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La actividad preventiva desde la visidon organizativa se debe planear; lleva
comprension, aplicacion, anélisis, sintesis y evaluacion. Es una operacién
compleja que requiere intervencion del responsable de produccién, quien
debe intervenir activamente en esta fase porque es quien tiene la méaxima
responsabilidad sobre la salud e integridad fisica de sus hombres. Debe
conceder tiempo para la formacion y debe motivar a los trabajadores a la
seguridad.

La inmediatez que se requiere para ejecutar un programa de formacion
requiere ineludiblemente mucho mas que responsabilidad solidaria; re-
quiere control, presencia y la pertenencia contra la cual conspira la contra-
tacion tercerizada.

Es vital un buen disefio y el mantenimiento de los canales de comunicacién
para la buena marcha de la organizacion. La comunicacién es el proceso
en virtud del cual los miembros de una organizaciéon se transmiten infor-
macién e interpretan su significado. Es imprescindible que todos lleguen
a conocer con la mayor perfeccién los deseos de los otros miembros de la
empresa o, en otros términos, qué hay que hacer, dénde, como, cuadndo y
a través de quién. Etimoldgicamente comunicar viene de comunicare que
significa participar, poner en comun, poner en relacién, comulgar. Esto
claramente define lo que es la comunicacion, en suma, la pertenencia.
Lo contrario implica inadecuaciéon de las redes de comunicacion, falta de
retroalimentacion, clima amenazante en las comunicaciones,® en suma,
tercerizacién implica: contratacion de mano de obra; pago de salarios in-
feriores a los de la principal; evasién de responsabilidad; violacién de los
principios constitucionales fundamentales; desintegracion de los nucleos
reales de trabajo, lo que claramente incide en la organizacién gremial
con un limitante en la organizacion sindical, producto de la diferenciacién
de encuadramiento en los convenios colectivos; y un socavamiento en el
cumplimiento de las medidas preventivas esenciales que hacen a la salud
e integridad del trabajador.

Este andlisis pone de relieve que, ain en el texto original de la ley
—comprensivo de la extensién de responsabilidad— y ain més en el
actual, se dejan al descubierto las acciones negativas que se producen

(8) IsERMUTUAMUR, Manual de Prevencién de Riesgos Laborales I, Madrid, PyCH & Asociados,
2004.
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en la formacién imprescindible con que debe contar el trabajador, antes
de ocupar el puesto de trabajo y durante la secuencia de labor, en cada
proceso de identificacién de cambios que se produzcan y que requieren

agiornamiento en la tarea desarrollada. Un trabajador tercerizado no pue-
de recibir la misma capacitacién en prevencién que la que reciben los tra-
bajadores de la empresa principal. Esto permite concluir que, a excepcién
de los contratos realmente eventuales y extraordinarios, las tercerizacio-
nes en la contratacion inciden agravando el ya insuficiente estado de ca-
pacitaciéon necesario para cumplir con el paradigmatico principio de que
solo se debe reparar lo que aun previsto no se pudo evitar.
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