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INTRODUCCION

La gran movilizacién estudiantil en pos de una educacidn
de calidad, la demanda de reconstruccidon habitacional plan-
teada por quienes habitan las zonas mas afectadas por el
terremoto de febrero de 2010, el accidente laboral de los
33 mineros en la Regién de Atacama, los movimientos ciu-
dadanos en desaprobacidn de proyectos termoeléctricos
por afectar el medio ambiente o la molestia de las personas
afiliadas a Isapres frente al alza unilateral de sus planes de
salud, son diversas expresiones de la necesidad de que el
Estado avance en la garantfa, respeto y proteccién de los

derechos econémicos, sociales y culturales (DESC).

Por DESC hacemos referencia a “derechos humanos rela-
cionados con el lugar de trabajo, la seguridad social, la vida
en familia, la participacion en la vida cultural y el acceso a
la vivienda, la alimentacidn, el agua, la atencidn en salud y

I El Derecho Internacional de los Derechos

la educacion”
Humanos ha ampliado este listado, por ejemplo, para incor
porar el derecho a medio ambiente sano, reconocido en el
articulo 'l del Protocolo adicional a la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salva-
dor). Todos estos son “derechos humanos que nacen de la

dignidad humana y son, por ende, inherentes a la persona

1 Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das para los Derechos Humanos, Preguntas frecuentes sobre los Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales, N° 33, pdg. 3.
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humana. [P]or tanto, son derechos directamente relaciona-
dos con la proteccidn de necesidades y capacidades que

garantizan una calidad de vida'?

En el sistema universal de derechos humanos de Naciones
Unidas, los DESC estén reconocidos, entre otros, en la De-
claracién Universal de los Derechos Humanos, en el Pacto
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y a nivel
regional, forman parte de la Declaracién y de la Convencidén
Americana de Derechos Humanos (CADH) y del Protoco-
lo de San Salvador, el que aun estd pendiente de ratificacion

por parte del Estado chileno.

En esta materia se ha establecido que garantizar los DESC
por parte de los Estados involucra cuatro aspectos® ac-
ceso, adaptabilidad, calidad y disponibilidad. Si bien estas
condiciones adquieren particularidades al ser aplicadas a
cada derecho especifico, podria decirse que, en términos
generales, por acceso se entiende tanto una dimension fi-
sica (por ejemplo, la distancia geogréfica a una escuela u
hospital) como que las personas accedan eficazmente a la
informacién necesaria para la toma de decisiones. En cuanto
a disponibilidad, el Estado debe contar con servicios espe-
cializados para satisfacer el ejercicio de los derechos. Por
su parte, la aceptabilidad implica por parte de los servicios

un trato culturalmente apropiado, sensible a los requisitos

2 Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Proteccion Internacio-
nal de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Sistema Uni-
versal y Sistema Interamericano, 2008, pag. 23.

3 Al respecto ver las Observaciones Generales del Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, en especial las referidas a educa-
cién, salud y trabajo, donde se hace mencidn a estas cuatro categorias.
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del género y respetuoso de la confidencialidad. Finalmente,
la calidad consiste en un servicio apropiado, con personal

calificado, infraestructura adecuada, etc”.

Si bien la Constitucion Politica de la Republica (CPR) esta-
blece un catdlogo de derechos en su articulo |9, este es dé-
bil en materia de DESC. En primer lugar, no reconoce todos
los derechos econdmicos, sociales y culturales, ya que no
menciona el derecho a la vivienda, a la alimentacién, al agua
o a la cultura, entre otros. En segundo lugar, no les otorga
proteccién judicial a todos los derechos que reconoce, ya
que el recurso de proteccién —accidn constitucional cuyo
objeto es restablecer el imperio del derecho— excluye de su

proteccién a los DESC.

No obstante lo anterior; la Constitucién reconoce como
limite al ejercicio de la soberanfa los “derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana contenidos en los
tratados internacionales sobre la materia ratificados y vigen-
tes en el pais. En este sentido, los tratados internacionales
antes mencionados garantizan un catdlogo de DESC mads
amplio que la Constitucién, por lo que las personas pueden
valerse de estos instrumentos internacionales para exigir al

Estado su debido cumplimiento.

Los DESC, como todo derecho fundamental, son univer-
sales, interdependientes e indivisibles. Su universalidad estd
dada por el hecho que "“todas las personas, solo por ser-
lo, son sus titulares. La posicidén social, raza, etnia, sexo u
orientacidn sexual, opinién politica u otras caracteristicas no
alteran la condicion de personas y, por tanto, su titularidad
sobre los derechos humanos’.® Asimismo, la indivisibilidad
e integralidad implican que deben “interpretarse como un
todo que no admite jerarguias ni miradas parceladas”. En
este sentido, los Principios de Limburgo® agregan que “te-

niendo en cuenta que los derechos humanos son indivisibles

4 Sobre estas caracteristicas ver Felner, Eitan, ;Una nueva frontera para
la defensa de los derechos econdmicos y sociales? Convirtiendo los
datos cuantitativos en una herramienta para la rendicién de cuentas en
derechos humanos, Revista Sur, afio 5, N° 9, pags. 116 a 166.

5 Constitucién Politica de la Republica, articulo 5, inciso segundo.

6 INDH, Informe Anual 2010. Situaciéon de los derechos humanos en
Chile, pag. 24.

7 Ibidem, pag. 25.

8 Estos principios fueron elaborados por un Comité de expertos convoca-
do por la Comision Internacional de Juristas, la Facultad de Derecho
de la Universidad de Limburgo y el Instituto Urban Morgan, entre el
2 al 6 de junio de 1986.

e interdependientes, se deberfa prestar la misma atencion y
consideracion urgente a la aplicacién, fomento y proteccién
tanto de los derechos civiles y polfticos, como de los econd-

micos, sociales y culturales’™.

La obligacion del Estado de respetar, proteger y garantizar
los DESC requiere el desarrollo de distintos tipos de medi-
das. Algunas se cristalizan en el desarrollo de normas, otras
en la creacién de instituciones de control, otras en la ejecu-
cion de planes y politicas sociales especificas. Generalmente,
aunqgue no exclusivamente, se requiere un gasto presupues-
tario al momento de disefiar e implementar las politicas pu-
blicas e instituciones necesarias para garantizar su ejercicio.
En este sentido, la garantia de los derechos civiles y politicos,
como la de los derechos econdmicos, sociales y culturales,

siempre implica la movilizacién de recursos estatales.

Esto dice relacién con el desarrollo progresivo como ca-
racteristica especial de los DESC. El articulo 2 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales (PIDESC) sefiala que “cada uno de los Estados Parte
en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas
[...], hasta el maximo de los recursos de que disponga, para
lograr progresivamente, por todos los medios apropiados],]
la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”. Por
su parte, el articulo 26 de la Convencidon Americana de De-
rechos Humanos (CADH), al igual que el Protocolo de San
Salvador, sefiala que los Estados Parte se comprometen a
lograr progresivamente la efectividad de los derechos que
se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre edu-

cacién, ciencia y cultura.

Esta disposicidn “obliga a todos los Estados Parte, indepen-
dientemente del nivel de desarrollo econdmico, a avanzar
tan rdpidamente como sea posible hacia la efectividad de los
derechos econdmicos, sociales y culturales’'®. La progresivi-
dad "“no significa ni implica que los Estados puedan aplazar
indefinidamente la adopcién de medidas para hacer efecti-
vos los derechos enunciados en el Pacto. Este tipo de apla-

zamiento serfa incompatible con el derecho internacional”''.

9  Principios de Limburgo relativos a la aplicacién del Pacto Internacio-
nal de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, principio tercero.
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Huma-
nos, Los derechos econdémicos, sociales y culturales. Manual para las
instituciones nacionales de derechos humanos, N° 12, pag. 11.

11 Ibidem, pag. 12.
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El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(CDESCQ) ha sefialado, por su parte, que “el hecho de que la
efectividad a lo largo del tiempo, o en otras palabras progre-
sivamente, se prevea en relacion con el Pacto [de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales] no se ha de interpretar
equivocadamente como que priva a la obligacién de todo

contenido significativo”'?

y, por lo mismo, ‘es especialmente
importante evitar cualquier suposicidn a priori de que las
normas no deben considerarse de aplicacién inmediata’'.
Como se aprecia, la progresividad implica obligaciones in-
mediatas para el Estado, donde debe demostrar los avances

en el cumplimiento de esta obligacion.

La progresividad implica ademds que el Estado no puede
adoptar medidas que impliquen un retroceso en el ejercicio
y goce de un derecho (principio de no regresividad). “To-
das las medidas de cardcter deliberadamente retroactivo en
este aspecto requerirdn la consideracion mds cuidadosa y
deberdn justificarse plenamente por referencia a la totalidad
de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del
aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que
se disponga”’'*. La no regresividad es parte del deber de res-
peto de los derechos por el Estado, por lo que las medidas
que impliguen un retroceso en su goce deberdn aplicarse
excepcionalmente, y el Estado deberd fundamentar el por

qué de su adopcidn, a pesar del efecto regresivo.

Finalmente, los DESC son también justiciables, lo que impli-
ca el derecho de toda persona de solicitar a los tribunales
de justicia que el Estado cumpla con sus obligaciones en ma-
teria de DESC. EI CDESC ha sefialado que “la adopcién de
una clasificacién rigida de los derechos econdmicos, sociales
y culturales que los sitde, por definicidn, fuera del dmbito de
los tribunales serfa, por lo tanto, arbitraria e incompatible
con el principio de que los dos grupos de derechos [DESCy
DCP] son indivisibles e interdependientes”'®. En este mismo
sentido el Tribunal Constitucional (TC) ha sefialado que po-
ner en duda la exigibilidad de los DESC es una idea confusa

que desactiva a la Constitucién, convirtiendo su contenido

12 Comité DESC, Observacién General N° 3 sobre la naturaleza de las
obligaciones de los Estados Parte, E/1991/23, 14 de diciembre de
1990, parrafo 9.

13 Comité DESC, Observacion General N° 9 sobre la aplicacion interna
del Pacto, E/C.12/1998/24, 2 de diciembre de 1998, parrafo 11.

14 Comité DESC, Observacién General N° 3, op. cit., parrafo 9.

15 Comité DESC, Observacion General N° 9, op. cit., parrafo 10.

en un enunciado meramente formal'é. Por lo mismo, autores
como Courtis y Abramovich han sefialado que no se garan-
tiza plenamente un derecho econdmico, social y cultural *
hasta tanto verificar si la poblacion se encuentra en realidad
en condiciones de demandar judicialmente la prestacién del

Estado ante un eventual incumplimiento”"”.

Por lo mismo, es deber del Estado proveer de recursos tan-
to judiciales como de otra naturaleza, que permitan eficaz-
mente el ejercicio sin discriminacidn de los derechos. Por lo
mismo, ‘el derecho a un recurso efectivo no debe interpre-
tarse necesariamente en el sentido de que exige siempre
un recurso judicial. Los recursos administrativos en muchos

"8

casos son adecuados”'®, pero que deben ser accesibles, no

onerosos, rapidos y eficaces".

Esto es de vital importancia, por ejemplo, en el caso chile-
no, donde el articulo 20 de la Constitucion exime de pro-
teccién a los DESC, por lo que su proteccidon ha quedado
en manos de diversos organismos del Estado a través de
procedimientos administrativos. Al respecto, el INDH vya ha
planteado en su Informe 2010 que esta situacion afecta la
exigibilidad por no contar con un enfoque de derechos, sino
que de servicios prestados por el Estado sin consideracién

de los estdndares internacionales en la materia®.

Como se aprecia, el cumplimiento de los DESC requiere un
proceso de cambio tanto de la legislacion como de polfticas
publicas de manera que el Estado sea capaz de responder a
las nuevas demandas de la sociedad por un mayor respeto a
sus derechos fundamentales, dejando de lado la concepcién
de los DESC como enunciados programéticos, sino com-
prendiendo que estos constituyen derechos justiciables, de

aplicacién inmediata y, por tanto, exigibles al Estado.

Para el INDH, en su calidad de institucién que tiene por
objeto la promocidn y proteccién de los derechos humanos
de las personas, el estudio y evaluacidon de cumplimiento

de los DESC es de vital importancia ya que requiere de

16 Tribunal Constitucional, sentencia Rol 976-08, ver en especial consi-
derando vigesimoséptimo y siguientes.

17 Abramovich, Victor y Courtis Christian., Apuntes sobre la exigibi-
lidad judicial de los derechos sociales, La Proteccién judicial de los
derechos sociales, Christian Courtis y Ramiro Avila Editores, 2009,
pag. 10.

18 Comité DESC, Observacion General N° 9, op. cit., parrafo 9.

19 Ibidem.

20 INDH, op. cit., pag. 58 y siguientes.
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“definiciones concretas y garantfas adecuadas que aseguren
su ejercicio real y, por otra, de mecanismos eficaces que per-
mitan reclamar su cumplimiento’?!. Por lo mismo, el INDH
establecié como un eje central del presente informe un ca-
pitulo sobre estos derechos?. Especificamente, se analizan
en esta oportunidad cuatro de estos derechos: trabajo y de-
rechos laborales, salud, educacién y a un medio ambiente li-
bre de contaminacion. La eleccidn de estos cuatro derechos
por parte del INDH tomd en consideracion las prioridades
fijadas por el Consejo del INDH, los temas de contingencia
durante el perfodo bajo andlisis y las observaciones plan-
teadas por autoridades regionales y de organizaciones de la
sociedad civil en las visitas que el INDH realizé en terreno

durante el 201 | %,

21 Ibidem, pag. 14.

22 Yaen el 2010, el INDH comprometi6 el estudio de los DESC en el
presente Informe. Ver INDH, op. cit., pag. 17.

23 Para informacion especifica sobre estas jornadas ver el Informe de
gestion del INDH que forma parte de este Informe.
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DERECHO AL TRABAJO Y
DERECHOS LABORALES

ANTECEDENTES

Diversos hechos han marcado el debate publico durante
el 201 | en torno al derecho al trabajo vy el ejercicio de los
derechos laborales. Entre ellos, la mantencion de la brecha
salarial entre hombres y mujeres, la aprobacién de la Ley
N° 20.545 que modifica las normas sobre proteccion a la
maternidad e incorpora el permiso posnatal parental, y la
ratificacion del Convenio 189 de la OIT sobre las trabajado-
ras y los trabajadores domésticos, de especial interés en un
afio donde Chile presentd su informe en materia migratoria
ante el Comité de Proteccidn de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus familiares, siendo la
situacion laboral de las personas trabajadoras domésticas

inmigrantes uno de los puntos abordados.

El derecho al trabajo es parte esencial de los derechos hu-
manos y se inscribe dentro de los derechos econdmicos,
sociales y culturales. Su debido respeto y proteccion tienen
consecuencias tanto en la persona, como en su entorno y
en la sociedad en que vive generando las condiciones para
su independencia, autonomia y desarrollo. Esta independen-
cia y autonomia se encuentran a la base del pleno ejercicio
de los derechos humanos y se expresan, en el dmbito del
trabajo, en el acceso al mismo, con una remuneracion justa,
en condiciones adecuadas de seguridad e higiene, y la po-
sibilidad de participar y defender los derechos a través de

organizaciones sindicales, entre otras.

En Chile, durante las Ultimas décadas el sistema de relaciones
laborales se ha basado fundamentalmente en el reconoci-
miento y ejercicio de derechos individuales en desmedro de
los aspectos colectivos de la relacidn laboral principalmente

en materia de libertad sindical, negociacién colectiva y el de-

recho a huelga. Ambas dimensiones estdn intimamente rela-
cionadas, ya que una legislacion robusta en materia colectiva
permite la existencia de sindicatos dotados de herramientas
que permitan defender a la persona trabajadora. La expre-
sién prdctica de esta situacion es que tales medidas quedan
entregadas a las capacidades de fiscalizacion del ente admi-
nistrativo o al litigio judicial, sin considerar el reforzamiento
de las organizaciones sindicales y de las herramientas colec-
tivas de actuacién como mecanismo efectivo de defensa de
los derechos legalmente reconocidos. Como mds adelante
se constata, los sectores con mayor presencia sindical arro-

jan mayores niveles de proteccion de derechos laborales.

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(CDESC) ha sefialado que “el derecho al trabajo es esencial
para la realizacién de otros derechos humanos y constituye
una parte inseparable e inherente de la dignidad humana’"!
Esta idea también ha sido planteada por la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) al sefialar que el trabajo fo-
menta la dignidad humana "“en razén no sdlo de los recursos
que crean para la comunidad, sino también de los ingre-
sos que proporcionan a los trabajadores, del papel social
que les confieren y del sentimiento de satisfaccion personal
que les infunden2. Por lo mismo, lo que exige el articulo 6
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (PIDESC) es el derecho a un trabajo digno,

es decir, aquel que “respeta los derechos fundamentales de

1 Comité DESC, Observacion General N° 18 sobre el derecho al trabajo,
E/C.12/GC/18, 24 de noviembre de 2005, parrafo 1.

2 Organizacion Internacional del Trabajo, Convenio N° 168 sobre fomen-
to del empleo y proteccion del desempleo, preambulo.
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la persona humana, asi como los derechos de los trabaja-
dores en lo relativo a condiciones de seguridad laboral y
remuneracion’, En términos similares, el Director General
de la OIT definié el trabajo decente como trabajo producti-
vo en condiciones de libertad, equidad, seguridad y dignidad,
en el cual los derechos son respetados, y cuenta con remu-

neracién adecuada y proteccion social®.

Es en virtud de proteger un trabajo digno que la OIT ha
sancionado en diversos Convenios una multiplicidad de for-
mas que atentan contra su dignidad y sus garantfas®. En la
Declaracién de Principios y Derechos Fundamentales en el
Trabajo, los Estados Parte de la OIT se comprometieron a
respetar, promover y hacer realidad, de buena fe y de con-
formidad con la Constitucién, un conjunto de materias fun-
damentales entre las que destacan la libertad de asociacién
y la libertad sindical, el reconocimiento efectivo del derecho
de negociacién colectiva y la eliminacién de la discrimina-

cién en materia de empleo y ocupacion®.

El andlisis de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
y en particular la evaluacidn del nivel de cumplimiento del
derecho al trabajo y los derechos laborales’, es un eje cen-
tral del quehacer del INDH como parte de la promocidén y
defensa de los derechos humanos, y en la medida que se es-
pera de la institucidn la “realizacién de investigaciones y de
estudios con vistas a determinar la medida en que se llevan
a la prdctica determinados derechos econdmicos, sociales y
culturales”®. En este marco, se conformé este afio una mesa
de trabajo con el objeto de validar el diagndstico del INDH
respecto a la situacién de los derechos laborales en el pafs
y establecer formas adecuadas de medir avances y retroce-

sos en estos derechos. El presente apartado identifica un

W

Comité DESC, op. cit., parrafo 7.

4  Memoria Anual 2000 OIT, citado por Ghai, Dharam, Trabajo decente.
Concepto e indicadores, Revista Internacional del Trabajo, volumen 122,
N° 2, 2003.

5 Ejemplos de lo anterior son los Convenios sobre la igualdad de trato
(N°19), trabajo forzoso (N° 29), trabajo nocturno (N° 41), igualdad de
remuneracion (N° 100) o discriminacién (N° 111), entre otros.

6 Organizacion Internacional del Trabajo, Declaracion de Principios y
Derechos Fundamentales en el Trabajo, parrafo 2.

7 En este apartado se toma en cuenta tanto el derecho al trabajo, entendi-
do como el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse
la vida trabajando (PIDESC, art.6), como los derechos laborales, enten-
didos como el conjunto de garantias con que debe cumplir un trabajo.

8 Comité DESC, Observacion General N° 10, La funcién de las institu-

ciones nacionales de derechos humanos en la proteccion de los dere-

chos econdmicos, sociales y culturales, E/C.12/1998/25, 10 de diciem-

bre de 1998, parrafo 3, letra e.
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conjunto de aspectos tanto normativos como practicos que

dificultan el ejercicio de estos derechos.

. ASPECTOS NORMATIVOS

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (PIDESC) establece entre los articulos 6, 7 v
8 el conjunto de normas relativas al trabajo. El articulo 6
comienza sefialando que los Estados Parte reconocen el de-
recho de toda persona a trabajar, lo que comprende “tener
la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libre-
mente escogido o aceptado” (parrafo |). Por su parte, el ar-
ticulo 7 establece garantias minimas para el establecimiento
de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias. Entre
estas se encuentran la existencia de un salario equitativo e
igual por trabajo, condiciones de existencia dignas y seguri-
dad e higiene. Finalmente, el articulo 8 se refiere a la forma-
cion de sindicatos y el derecho a la negociacién colectiva.
El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(CDESC) ha establecido que el derecho al trabajo y en el
trabajo, al igual que los otros DESC, contiene elementos
esenciales e interdependientes como la disponibilidad, la ac-

cesibilidad, aceptabilidad y calidad’.

Es deber de los Estados respetar, proteger y garantizar to-
dos los derechos humanos y por lo mismo estas obligacio-
nes también se aplican a los derechos en materia laboral,
en especial para el caso de los grupos vulnerados, quienes
suelen ver dificultado el ejercicio de derechos por un con-
junto de trabas relacionadas especialmente con situaciones
de discriminacién. Para diversos organismos internacionales,
el ejercicio no discriminatorio de este derecho por parte
de grupos vulnerados ha sido motivo de pronunciamien-
tos en materias tales como la discriminacién hacia mujeres
embarazadas, el acceso al empleo de jévenes, la prohibicidn
del trabajo infantil o la insercion y reinsercion laboral de
personas con necesidades especiales, entre otras'®. Todos

estos pronunciamientos deben ser tenidos en cuenta por

9 Comité DESC, Observacién General N° 18, op. cit., parrafo 12. Para
mds informacion sobre estas ver la introduccion (infra) al capitulo sobre
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en este mismo Informe.

10 Ver Comité DESC, Observaciones Generales N° 5, E/1995/22, 9 de
diciembre de 1994 y N°18, E/C.12/GC/18, 24 de noviembre de 2005.
También, Comité de los Derechos del Nifio, Observaciones Finales:
Chile, CRC/C/CHL/CO/3, 23 de abril de 2007.



los Estados al momento de regular el derecho al trabajo (y
los derechos laborales) o de establecer politicas publicas

sobre la materia.

Es posible advertir avances y retrocesos en el pals en mate-
ria de derecho al trabajo y de derechos laborales. La entra-
da en vigencia en enero de 2006 de la Ley N° 20.087 que
crea la justicia laboral y, especificamente, el mecanismo de
tutela de derechos fundamentales que se aplica respecto
de “las cuestiones suscitadas en la relacién laboral por apli-
cacién de las normas laborales, que afecten los derechos

fundamentales de los trabajadores’"

, constituyen algunos
avances. El procedimiento incorpora ademds figuras no
existentes en otros procedimientos al ampliar la legitimidad
activa para presentar la accién permitiendo que también sea
presentada por el sindicato, aliviar la carga probatoria para
quien haya sufrido la discriminacién y consagrar la garantia
de indemnidad, es decir; que quien presenta la accién no sea
objeto de represalias en el dmbito laboral por el ejercicio
de acciones administrativas o judiciales. Estas caracteristicas
explican el aumento de su uso. Mientras que en el 2010 se
registraron 1.603 causas por el procedimiento tutelar de
derechos fundamentales, solo a junio de 201 | se habfan re-
cibido 1.367 causas, lo que muestra un uso del procedimien-

to proporcionalmente mayor'?,

A pesar de estos avances, persisten aspectos normativos
que debilitan el pleno ejercicio de los derechos humanos en

esta materia, como veremos a continuacion.

La Constitucién chilena establece en su articulo 19 N° 16
“la libertad de trabajo y su eleccién”. Continta el inciso se-
gundo sefialando que “toda persona tiene derecho a la libre
contratacién y a la libre eleccién del trabajo con una justa
retribucién”. Junto a lo anterior, prohibe toda discriminacién
que no se base en la capacidad e idoneidad personal y re-
conoce el derecho a la negociacién colectiva de todos los
trabajadores y trabajadoras. Posteriormente, en el articulo
19 N° 19, reconoce el derecho a sindicalizarse voluntaria-

mente y en la forma que sefiale Ia ley.

Asf, la Constitucidn reconoce la libertad de optar a un tra-

bajo, la libertad de contratar, el derecho a la negociacion

11 Articulo 485, introducido al Cédigo del Trabajo por la Ley N° 20.087.
12 Corte Suprema, Oficio N°0664, de fecha 16 de septiembre de 2011.
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colectiva y a sindicalizarse, pero no se refiere a estos como
un derecho al trabajo vy a derechos laborales. Esto debilita
una lectura robusta del derecho, al no reconocerse expresa-
mente y de manera integral con todas sus garantias. Se suma
a lo anterior que no todas las garantias en materia laboral
estdn protegidas por la accién constitucional de proteccidn.
El articulo 20 de la Constitucién no protege la negociacion
colectiva —aunque sf la sindicalizacién—, a pesar de que el
mismo texto se refiera a este como un derecho de todos

los trabajadores vy las trabajadoras.

En cuanto al principio de no discriminacién, la Constitucion
asegura a todas las personas el derecho a la igualdad, es-
tableciendo en primer lugar en el articulo 19 N° 2, que no
existen grupos privilegiados y que no se pueden establecer
diferencias arbitrarias. Especificamente en materia laboral,
se refiere a la discriminacion en el numeral 16 del mismo
articulo, al sefialar que “se prohibe cualquier discriminacién
que no se base en la capacidad o idoneidad personal”. Por
su parte, el Cdédigo del Trabajo (CT), en su articulo 2 sefiala
que “son contrarios a los principios de las leyes laborales
los actos de discriminacién”. El articulo 5 del mismo cédigo
sefala que el ejercicio de las facultades que la ley reconoce
al empleador tiene como limite el respeto a las garantias
constitucionales de los trabajadores’, entre las cuales estd
la igualdad. Al respecto, la Corte IDH ha sefialado que “los
Estados tienen la obligacién de no introducir en su ordena-
miento juridico regulaciones discriminatorias, de eliminar de
dicho ordenamiento las regulaciones de cardcter discrimina-

torio y de combatir las practicas discriminatorias’'?,

Uno de los avances en materia de no discriminacion se refie-
re a la proteccidn de trabajadores vy trabajadoras domésticas
debido a la ratificacion de Chile del Convenio 189'* sobre
este tema, en junio de este afio, el que en su articulo 10 se-
fiala que debe existir una igualdad de trato en relacién a las
horas de trabajo. A la ratificacién le siguid, en julio de este afio,
la presentacion de un proyecto de ley que tiene por fin prin-
cipal equiparar la jornada de las trabajadoras domésticas a la

regulacion ordinaria. Especificamente el proyecto sefiala que

13 Corte IDH, Opinién Consultiva 18/03, Condicién Juridica y Derechos de
los Migrantes Indocumentados, 17 de septiembre de 2003, parrafo 88.

14 Ministerio del Trabajo, Chile ratifica convenio OIT que impulsa me-
jores condiciones para trabajadoras domésticas, 16 de junio de 2011,
disponible en www.mintrab.gob.cl
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“la duracion de la jornada de trabajo de todo trabajador de
casa particular estard sujeta, sin excepcién alguna, a lo dis-
puesto en el inciso |° del articulo 22 y en el articulo 30",
La aprobacidén de este proyecto es relevante para erradicar
la discriminacidn hacia las personas trabajadoras domésticas,
las que en Chile se estima serian alrededor de 300.000. El
Cédigo del Trabajo establece un régimen especial para su
actividad. En lo que se refiere a su jornada laboral la legisla-
cién dispone, a diferencia de la regla general que establece
un méaximo de 45 horas semanales, hasta 72 horas semana-
les las que no pueden exceder las |2 horas diarias, incluyen-
do una hora de descanso. Si la persona vive en la casa en la
que presta servicios, el Unico limite que la ley establece es
que debe tener |2 horas de descanso diarias, de las cuales
9 deben ser ininterrumpidas y con derecho a descanso el
dfa domingo. A la luz de los estdndares internacionales esto
constituye una discriminacion, ya que implica una distincién
arbitraria donde se establece para ciertas personas traba-
jadoras —de casa particular— un régimen distinto sin existir
un argumento razonable para tal distincion. Esta situacidn
es aln mds preocupante si se considera que las personas
trabajadoras domésticas en general también sufren discrimi-
nacion por ser mujeres, por su nivel socioecondmico, y en
otros casos también por ser inmigrantes, lo que constituye
una discriminacion multiple que las sitda en una posicidn

mds vulnerable adn'é.

Al respecto, el Comité de Proteccion de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus familiares, en
septiembre de 201 |, recomendé al Estado chileno “garanti-
zar que esas trabajadoras migratorias tengan acceso efecti-
vo a los mecanismos de presentacién de denuncias contra
sus empleadores y que todos los abusos, incluidos los malos

tratos, sean investigados y, cuando proceda, sancionados”"”.

Otro aspecto critico en materia de no discriminacién es la
brecha salarial existente entre hombres y mujeres. A me-
diados de 2011 se informd que, pese a los esfuerzos por

igualar la remuneracién por igual trabajo —donde se destaca

15 Proyecto de Ley que modifica el régimen de trabajadores de casa particu-
lar (Boletin 7807-13), actualmente en primer tramite constitucional.

16  Ver mds informacion al respecto en http://sintracapchile.cl.

17 Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus familiares, Observaciones Finales: Chile, 2011,
CMW/C/CHL/CO/1, parrafo 37.

la entrada en vigencia de la Ley N° 20.348 que establece
dicha igualdad en junio de 2009— esta se habria incremen-
tado en un 17%'8. Segin el PNUD "“el salario promedio de
las mujeres es entre 20% a 30% inferior al salario promedio
de los hombres, y es mayor la brecha entre los trabajado-
res con educacién superior’’®. Esto dltimo es confirmado
por una investigacién de la Direccidn del Trabajo sobre la
materia, que constata que las mayores brechas salariales se
dan en los puestos de trabajo con educacién universitaria
completa o con postgrado, donde llegan a un 354% y un

37,4% respectivamente?.

En virtud de los débiles resultados de la Ley N° 20.348, se
reconoce que este tipo de discriminacion requiere herra-
mientas adicionales, no solo normativas, destinadas a crear
una cultura de igualdad de trato entre hombres y mujeres.
También se ha criticado a la ley que “se trata de una variante
mas bien débil respecto de las experiencias internacionales,
pues deposita en los mismos trabajadores la iniciativa de

denuncia de précticas discriminatorias’?!

. Esto es complejo,
en un contexto en el cual un 66,4% de la sociedad chilena
percibe que si se defienden los derechos laborales se pue-
de perder el puesto de trabajo, segin la Primera Encuesta

Nacional de Derechos Humanos realizada por el INDH?.

Otro aspecto relevante en materia de no discriminacién
en el dmbito laboral es el alto porcentaje de trabajadores
nacionales que el Cddigo del Trabajo exige se desempefien
en las empresas regidas por el mismo. El articulo 19 obliga
a que al menos un 85% de los trabajadores de una empresa
integrada por mds de 25 trabajadores sean de nacionalidad
chilena. Si bien el Cédigo del Trabajo establece algunas ex-
cepciones (como el caso en que la persona tenga un co-
nocimiento técnico que no exista en Chile, si su cényuge o
hijo o hija son de nacionalidad chilena o cuando tenga mas
de cinco aflos de residencia en el pais), estas se refieren a

casos puntuales que no constituyen la regla general para los

18 Emol.cl, Cifras de la Superintendencia de Pensiones: La brecha de
sueldos entre hombres y mujeres crece y alcanza el 17%, 3 de sep-
tiembre de 2011.

19 Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, Desarrollo Humano

en Chile. Género: los desafios de la igualdad, 2010, pag. 135.

Direccion del Trabajo, Temas Laborales. El derecho a ganar lo mismo,

diciembre de 2010, N° 27, pag. 10.

Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, op. cit., pag. 144.

Instituto Nacional de Derechos Humanos, Primera Encuesta Nacional

de Derechos Humanos, 2011, disponible en www.indh.cl
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migrantes que llegan al pafs en busca de mejores oportuni-
dades. En este sentido, esta normativa constituye una barre-
ra de entrada al mercado laboral para las personas migran-

tes que debe ser revisada por los poderes colegisladores?.

Un dltimo aspecto relevante en materia laboral es la refor-
ma al régimen posnatal que se llevd a cabo durante el 201 |.
La proteccidon de la maternidad en Chile forma parte de la
legislacion laboral desde sus origenes, a principios del siglo
pasado. Las primeras normas se centraron en la existencia
de salas cuna, la prohibicién del trabajo de las mujeres em-
barazadas cuarenta dfas antes del parto y 20 dfas después
del mismo debiendo el empleador conservarle su puesto,
y el pago del subsidio durante el descanso prenatal. Desde
entonces, la modificacidn de la normativa ha tenido el sello
de progresividad, es decir; se ha dirigido a ampliar el rango
de proteccidon a las mujeres trabajadoras antes, durante y
después del parto. Este desarrollo ha ido aparejado a la
incorporacién de la mujer al mercado laboral con el propd-
sito de superar la discriminacion en este dmbito. En los Ulti-
mos afos cabe mencionar la extensién del fuero maternal a
las trabajadoras de casa particular y a las madres adoptivas,
la prohibicién de verificar la existencia o no de embarazo
para efectos de contratacién, permanencia o renovacién de
contrato, o la promocidn y movilidad en el empleo, y la ex-

tension del derecho a sala cuna.

El Ultimo avance es la Ley N° 20.545 promulgada en oc-
tubre de 2011, que contiene importantes innovaciones en
materia de descanso posnatal. Tales innovaciones consisten
especialmente en que al perfodo de descanso de doce se-
manas, se le agrega un permiso posnatal parental posterior
de otras doce semanas, las que pueden extenderse a die-
ciocho si la trabajadora decide ejercerlas en modalidad de
media jornada. A partir de la séptima semana de este permi-
so, la mujer puede decidir si el hombre puede hacer uso del
permiso. Llama la atencién, no obstante, que el empleador,
aduciendo razones relativas a la naturaleza de las funciones
que la madre empleada desarrolla, pueda oponerse al uso

de esta alternativa, obligando a la trabajadora a impugnar tal

23  Sobre afectacion de derechos de la poblacion migrante ver el apartado
especifico en este mismo Informe.

decision ante la Inspeccién del Trabajo?. La ley no es clara
en establecer los casos en que el empleador se puede negar,
sino que establece que la negacion puede operar en razén
de la naturaleza de las labores de la trabajadora y las con-
diciones en que se desempefia, lo que podria en la prictica

interferir en el ejercicio pleno de este derecho.

En términos generales, la nueva ley constituye un avance
relevante respecto de la situacion anterior. Sin perjuicio de
ello, la superacion efectiva de la desigualdad entre hombres
y mujeres en el trabajo sigue siendo un tema pendiente, lo
que plantea como desafio abordar aspectos que todavia son
obstdculos importantes, como los estereotipos de género
que depositan en la mujer un rol preponderante en el cui-
dado de nifios y nifias, o que este no sea aln un derecho
universalmente reconocido y garantizado, en igualdad de

condiciones, tanto para el padre como para la madre.

2. OBSTACULOS EN EL EJERCICIO
DE LOS DERECHOS LABORALES
EN CHILE

En relacion con el ejercicio de los derechos en el trabajo,
existen en la actualidad déficits preocupantes en materia de
practicas y politicas laborales. Uno de ellos se refiere a la se-
guridad e higiene en el trabajo. En este dmbito, el accidente
sufrido por los 33 mineros el afio pasado, en la Region de
Atacama, es la muestra mds visible de la falta de seguridad
en el trabajo, a las que se suman numerosos otros casos

menos difundidos®.

En cuanto a la seguridad e higiene en el trabajo, las cifras
muestran que ha existido una tendencia al aumento no
solo de los accidentes laborales —tanto en el lugar de tra-

bajo, como de trayecto— sino también en la cantidad de

24  Especificamente el nuevo articulo 197 bis del Cédigo del Trabajo
sefiala que “el empleador estard obligado a reincorporar a la trabaja-
dora salvo que, por la naturaleza de sus labores y las condiciones en
que aquella las desempeiia, estas dltimas s6lo puedan desarrollarse
ejerciendo la jornada que la trabajadora cumplia antes de su permiso
prenatal”.

25 En esta materia otros casos se han dado especialmente en el rubro del
transporte, donde se ha denunciado el no respeto a las horas maximas
de manejo por parte de choferes de buses o se ven obligados a usar
panales durante su trayecto para que no utilicen el bafio.
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dfas perdidos promedio?. Segin la Direccidén del Trabajo
y las Ultimas cifras que se tienen, estos han aumentado de
I'1,8 dias perdidos promedio en 2004 a 14,1 en 2008. El
campo de la Minerfa posee el promedio mas alto de dias
perdidos, donde ha aumentado de 13,5 dias en 2004 a 25,2
dfas en 2008%".

TOTAL DE ACCIDENTES LABORALES
PERIODO 2006-2010

2006 2007 2008 2009 2010

Eneltrabajo  209.384 206464 213324 191685 205.769
Trayecto 36930  39.702  41.335 42.163 48369
Total 246.314 246.166 254.659 233.848 254.138

Fuente: Superintendencia de Seguridad Social. Balance Estadistico 2010.

Salvo en el 2009, en general se aprecia un aumento de los
accidentes laborales, especialmente en los de trayecto don-
de en el periodo 2006-2010 han aumentado en | 1.439 ca-
sos, es decir, 2.287 nuevos accidentes promedio por afio®.
Al analizar estos datos por cantidad de trabajadores por
empresa, se aprecia que en promedio es mayor la canti-
dad de accidentes en pequefias empresas, de no mds de
|0 trabajadores, las que segun la Direccidn del Trabajo “‘son
significativamente deficitarias en la aplicacién de instrumen-
tos de prevencidén de riesgos, situacion que se agrava en las
microempresas, de las cuales practicamente el 40% declara

no tener ningdn instrumento de prevencidn de riesgos’?.

26 Por “dias perdidos” se entiende el promedio de dias en los que las
personas estdn con licencia médica.

Direccion del Trabajo, ENCLA 2008, pag. 179.

Cabe senalar que estos datos son los otorgados por las mutuales de
seguridad, es decir, son accidentes que han afectado a trabajadores
que tienen una mayor proteccion social y laboral, por estar en mejores
condiciones contractuales. Estas cifras no muestran los accidentes la-
borales que puedan sufrir todas las personas que trabajan en mercados
informales, de donde no existe un registro especifico.

Direccion del Trabajo, ENCLA 2008, pag. 181.
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CANTIDAD PROMEDIO DE ACCIDENTES ANUALES
POR CANTIDAD DE TRABAJADORES/AS

CANTIDAD DE PROMEDIO DE
TRABAJADORES/AS ACCIDENTES

| - 10 [.400
Il —25 903
26 — 100 544
[0 —499 140
500 — 999 25
1.000 y mds 67

Fuente: Elaboracién propia en base a informacién de la Superintendencia de Seguri-
dad Social en su Balance Estadistico 2010.

En cuanto a los factores de riesgo en materia laboral, los
principales son los contaminantes ambientales (especial-
mente en la Minerfa y en la Construccién); el ambiente fisico
(en especial en la industria manufacturera de metales, mine-
rfa y agricultura); la iluminacidn y exposicién solar (en la mi-
nerfa, agricultura y construccion); la seguridad y tecnologia
(en suministros de agua, luz y gas), y la sobrecarga muscular
(en la industria manufacturera metdlica y no metdlica, hote-
les y restaurantes, transporte, pesca, comercio por mayor,

construccién y servicios sociales y de salud)®.

En razdn de este escenario es que el Informe presentado al
Poder Ejecutivo por la Comision Asesora Presidencial para
la Seguridad en el Trabajo, en noviembre de 2010, concluyd
que “se requiere, en consecuencia, una Politica Nacional de
Seguridad y Salud en el Trabajo que ayude a orientar los
esfuerzos destinados a la prevencidon de los accidentes y
enfermedades del trabajo; que defina el marco de referencia
para las acciones que en materias de seguridad y salud en
el trabajo realicen las instituciones de gobierno, los adminis-
tradores del seguro, las empresas y los trabajadores’!. Esta
polftica debe ser capaz no sdlo de prevenir la integridad
fisica y psiquica de las personas en el trabajo, sino que ade-
mas asegurar otros derechos involucrados como es el caso
del derecho a la salud. En el rubro de los transportes esto

ha quedado de manifiesto al constatarse que choferes del

30
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Ibidem, pag. 190.
Comision Asesora Presidencial para la Seguridad en el Trabajo, Infor-
me Final, Noviembre 2010, pagina 71.



transantiago usaron pafiales durante los trayectos de loco-
mocién®, o el encierro de trabajadores de un supermerca-
do durante la noche, incluso la noche del 27 de febrero de

2010 en que ocurrié el terremoto®.

Ademds de los accidentes laborales, otro de los problemas
que mas afecta a las personas trabajadoras es la baja sindica-
lizacién. En efecto, las reformas legales apuntan a aumentar
la fiscalizacion estatal mediante la creacién de organismos
publicos con ese fin, mientras que la experiencia muestra
que lo més efectivo en términos de prevenir y resolver con-
flictos y discrepancias asf como de garantizar los derechos
laborales, es fomentar los sindicatos entregdndoles fuertes
herramientas de negociacion, constituyéndose estos en el

primer fiscalizador del respeto a los derechos laborales.

En este campo, los indices en Chile en los Ultimos afios han
tendido a la baja. Si en 1991 la tasa de sindicalizacién era
del 15,1%, dicha cifra era del |'1,7% al 2010°**. Asimismo, el
94,9% de las empresas no cuenta con sindicato y del 5,1%
de empresas que si cuentan con organizacidn sindical, casi
un 25% de las empresas tienen dos o mas sindicatos®. A
nivel nacional, las regiones del Bio Bio, Valparaiso y Metro-
politana son aquellas con mayor sindicalizacion con un 8,6%,
6,2% vy 54% respectivamente, mientras que las regiones de
Magallanes (con un |,1%) y Tarapaca y La Araucanfa (ambas
con un 2,1%) muestran los indices mds bajos®. Las tasas mds
altas de sindicalizacion se encuentran en la minerfa (22,2%),
suministros de agua, gas y electricidad (22,3%), ensefianza
(23,8%) vy servicios sociales y de salud (22,6%), mientras que
los sectores con tasas mds bajas son hotelerfa y restauran-
tes (0,8%), construccion (1,9%) y comercio al por mayor y

menor (2,6%).

32 Emol.com, Condenan a operadores de Transantiago por chofer que
usaba pafiales por falta de banos, publicado el 30 de diciembre de
2010.

ElMostrador.cl, Impacto por trabajadores de supermercados Santa
Isabel que quedan encerrados durante la noche, 23 de marzo de 2011.
Direccion del Trabajo, Compendio de Series Estadisticas 1990-2010,
pag. 10.

Direccion del Trabajo, ENCLA 2008, pag. 133.

Ibidem, pag. 134.

Ibidem, pag. 135.
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A la baja sindicalizacidn se agrega el problema de las practi-
cas antisindicales que se advierten en las empresas, las que
pueden tener por fin la no creacidon de la agrupacion o di-
ficultar su normal desarrollo. Segin informacién solicitada
por el INDH a la Direccién del Trabajo, durante el 2010 la
DT recibié 2.228 denuncias en esta materia, correspondien-
tes a 954 empresas. Entre los meses de enero a mayo de
2011, 1a DT recibi¢ 851 denuncias correspondientes a 425
empresas, lo que refleja una tendencia similar a la del afio
anterior®, Entre las pricticas mds denunciadas se encuen-

tran las siguientes:

38 Direccion del Trabajo, Oficio N° 3383, de fecha 24 de agosto de 2011,
pagina 6. En efecto, el promedio de denuncias durante el 2010 indica
que al mes de mayo de 2010 se habrian recibido unas 925 denuncias,
es decir, 74 mds que a mayo de 2011.
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PRINCIPALES DENUNCIAS ANTE LA DIRECCION DEL TRABAJO POR PRACTICAS ANTISINDICALES 2010-201 |

PRACTICAS DENUNCIADAS

Infraccidn

articulo 289 CT¥ e

Obstaculizar formacion o funcionamiento del sindicato:

amenazas de despidos o pérdida de beneficios L=
No pago cuota sindical 121
No pago de permisos sindicales 128
No otorgar trabajo convenido a dirigente sindical 305
Separacidn ilegal del trabajador con fuero sindical 639
Denuncias por reemplazo y reintegro ilegal de 156

trabajadores en huelga

2010 ENERO-MAYO 201 |

DENUNCIAS EMPRESAS DENUNCIAS EMPRESAS
89 46

133
61 59 18
66 35 20
47 54 21
156 151 91
292 173 I'15
53 56 19

Fuente: Elaboracién propia en base a informacién proporcionada por la Direccidn del Trabajo, mediante oficio N° 3383, de 24 de agosto de 201 |.

NUMERO DE DENUNCIAS DE PRACTICAS ANTISINDICALES POR ACTIVIDAD ECONOMICA

RAMA ACTIVIDAD ECONOMICA

Transporte, almacenamiento y comunicaciones
Actividades inmobiliarias, empresariales y alquiler
Comercio

Industrias manufactureras

Construccién

2010
DENUNCIAS EMPRESAS

528 174
312 19
290 112
287 157
192 93

Fuente: Elaboracién propia a partir de la informacién proporcionada por la Direccién del Trabajo, mediante oficio N° 3383, de 24 de agosto de 201 1.

Al analizar las précticas antisindicales por rama de la eco-
nomia, en general se aprecia que a mayor sindicalizacion,
menores son las denuncias ante la DT y viceversa. Asf la
minerfa y la ensefianza, que tienen las tasas mds altas de
sindicalizacién a nivel nacional realizaron pocas denuncias
durante el 2010 (29 y 73 denuncias respectivamente); en
cambio, la construccidn y el comercio, ambas con baja sin-

dicalizacidn, presentan altas tasas de denuncias ante la DT.

39 El articulo 289 del CT se refiere a practicas como otorgar beneficios
especiales para desincentivar la formacion de sindicatos, actos cuyo
objeto sea evitar la afiliacién de un trabajador a un sindicato ya exis-
tente o actos de injerencia sindical, entre otros.

A esta baja sindicalizacién debe agregarse que el Cddigo
del Trabajo, en su articulo 303, equipara los sindicatos a los
grupos de trabajadores, lo cual debilita el poder de los sindi-
catos. Al respecto, el Comité de Libertad Sindical de la OIT
ha sefialado que “la negociacién directa de la empresa y sus
trabajadores, por encima de las organizaciones representa-
tivas cuando las mismas existen, puede en ciertos casos ir
en detrimento del principio por el cual se debe estimular
y fomentar la negociacién colectiva entre empleadores y

organizaciones de trabajadores’.

40 Organizacion Internacional del Trabajo, La libertad sindical. Recopi-
lacién de decisiones y principios del Comité de la Libertad Sindical
del Consejo de Administracién de la OIT, parrafo 944.



En cuanto a la negociacién colectiva se ha planteado que
“las sucesivas reformas legales de los Gobiernos demo-
craticos se han centrado en la proteccidn legal individual,
intentando que las modificaciones pertinentes tuviesen
baja incidencia en los costos del trabajo. En el dmbito de
las relaciones colectivas, en especial de la negociacion co-
lectiva, los cambios introducidos han sido marginales al no
afectar su matriz de origen”*. Asimismo, se ha mencionado
que “de 1991 a 2009, la fuerza de trabajo ocupada en el
sector privado ha crecido en 2 millones de personas, pero
los trabajadores cubiertos por negociacién colectiva han
aumentado sdlo en 43.600 personas”* Esto no es un he-
cho positivo, si se considera que las negociaciones colecti-
vas aumentan las posibilidades de negociar una mejora en
las condiciones salariales, y por tanto quedarfa una porcién

importante de trabajadores debilitados en esta posibilidad.

La importancia de incentivar tanto la sindicalizacién como
la negociacién colectiva se puede apreciar en que los con-
venios colectivos son mas frecuentes en aquellas empre-
sas donde existe un sindicato, reforzdndose la idea que los
sindicatos constituyen la primera linea de defensa de los

derechos de los y las trabajadoras.

EMPRESAS CON CONTRATOS O CONVENIOS
COLECTIVOS VIGENTES, SEGUN LA EXISTENCIA
DE SINDICATOS

EXISTENCIA DE

INSTRUMENTO TOTAL (%)
COLECTIVO

St 83.5 1.2 5.1

No 14.8 98.7 94.7

No sabe 1.7 0.1 0.2

Total 100 100 100

Fuente: Direccién del Trabajo, ENCLA 2008, pégina |65.

El Cédigo del Trabajo plantea obstdculos para la negociacién
colectiva. Por ejemplo, estd prohibida para trabajadores/as

por obra o faenas transitorias (articulo 305), lo que afecta

41 Ricardo Infante y Maria Ester Feres, La negociacion colectiva del fu-
turo en Chile, 2007, pag. 28.

42 Fundacién Sol, Por una reforma laboral verdadera, 2011, pag. 14.
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a una quinta parte de la poblacién trabajadora en Chile.
Del mismo modo, el Cédigo expresa que no pueden ser
menos de ocho trabajadores los beneficiados con la nego-
ciacién y que no solo los sindicatos pueden negociar, sino
que también las organizaciones de trabajadores que se unan
especialmente para ello, restando poder de negociacion a

los mismos.

En cuanto al derecho a huelga, debe entenderse en relacidn
con la sindicalizacion y la negociacién colectiva, al constituir el
principal medio de negociacién para las personas trabajado-
ras ante sus empleadores. En particular, es en relacién con la
posibilidad de reemplazo de los/las trabajadores/as por parte
del empleador (art. 381 del Cédigo del Trabajo), y la fecha de
inicio de la misma, la que debe comenzar tres dfas después de
que los vy las trabajadoras voten en su favor (articulo 374 del
mismo cddigo), que se expresan de mejor manera las dificul-

tades que presenta el derecho a huelga en Chile.

En cuanto al reemplazo, constituye una herramienta que
resta poder de negociacidn a las y los trabajadores, toda
vez que la huelga es una expresion colectiva cuya fuerza se
centra justamente en la posibilidad de afectar la produccién.
Si'la empresa puede seguir funcionando a pesar de la huelga,

las demandas pierden fuerza a la luz de una negociacion.

Respecto a la fecha de inicio de la huelga, si bien esto se
planteé como un perfodo para la mediacién, no resulta cla-
ro cudl es el verdadero fin buscado, y se presume que este
perfodo ayuda a inhibir a las y los trabajadores para que no
se adhieran a la huelga, o a mermar la fuerza de la decisién
colectiva al ofrecer beneficios unilaterales a ciertos traba-

jadores®,

Los obstdculos normativos para el ejercicio de la huelga ha
sido objeto de criticas por parte de organismos internacio-
nales de derechos humanos a Chile, como por ejemplo el
Comité DESC, el que insté al Estado chileno a revisar espe-
cificamente “el articulo 381 del Cddigo del Trabajo, que pre-
1144

vé la posibilidad de sustituir a los trabajadores en huelga

Asimismo, el Comité ha criticado la redaccidon del articulo

43 Ver Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomenda-
ciones (CEARC) de la OIT, Observacién individual sobre el Convenio
sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion de
1948, nimero 87, 2008.

Comité DESC, Observaciones finales: Chile,

Add.105, 26 de noviembre de 2004, parrafo 41.

44 2004, E/C.12/1/
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384 por contener "“una definicién demasiado poco precisa
de los servicios esenciales en que la huelga estd prohibida’*.
En el mismo sentido, el Comité de Derechos Humanos se-
falé que continuaba “preocupado por las limitaciones a los
derechos sindicales que persisten en Chile, y la informacidn
segun la cual en la prdctica existen modificaciones unilatera-
les de la jornada de trabajo, reemplazos de trabajadores en
huelga y amenazas de despido para impedir la constitucidn

de sindicatos’™.

45 Ibidem. Sobre esto mismo ver CEARC, op. cit.
46 Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales: Chile, 2007,
parrafo 14.
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Las restricciones al ejercicio de la huelga por parte de fun-
cionarios publicos han generado especial preocupacion en
la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y
Recomendaciones (CEARC) de la OIT, la que recomendd
despenalizar el ejercicio de la huelga en funcionarios publi-
cos, figura establecida principalmente en el articulo 254 del
Cédigo Penal”. Al mismo tiempo, la Comisién recomendd
que la prohibicion del derecho a huelga se limite a los fun-
cionarios que ejercen funciones de autoridad en nombre
del Estado.

47 CEARGC, op. cit.
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DERECHO A LA SALUD

ANTECEDENTES

El derecho a la salud estd contenido en diversos instrumen-
tos de derechos humanos' v es definido por la Organizacion
Mundial de la Salud como “un estado de completo bienestar
fisico, mental y social, y no solamente como ausencia de
afecciones o enfermedades” Por su parte, el Pacto Inter
nacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(PIDESC) formula el derecho como la potestad que toda
persona tiene” al disfrute del mas alto nivel posible de salud
fisica y mental” (art. 12, parrafo 1), e indica que las medi-
das que deben adoptar los Estados para asegurar la plena
efectividad del derecho son, entre otras, la reduccién de la
morbimortalidad materna e infantil, el mejoramiento de la
higiene del trabajo y del medio ambiente, la prevencién y
tratamiento de enfermedades, y la creacién de condiciones
que aseguren a todas las personas acceso a asistencia y ser-

vicios médicos en caso de enfermedad (parrafo 2).

Se trata de un derecho amplio e inclusivo. Gozar del mas
alto nivel posible de salud fisica y mental conjuga, por un
lado, la atencidn oportuna y apropiada de la salud, el ac-
ceso a servicios y medicamentos esenciales, y a sistemas
de atencidn sanitaria culturalmente aceptables y de calidad,
con pleno respeto a las libertades fundamentales y sin dis-
criminacién. Por otro lado, incluye la consideracion de los

principales determinantes de la salud, es decir: ambiente

1 El derecho estd reconocido en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, y es uno de los derechos del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales; estd presente en las Convenciones
para la eliminacién de la discriminacion racial y de las mujeres, la de
derechos del nifio/a, la de proteccion a los trabajadores migrantes y sus
familias, y el Convenio 169 de la OIT.

2 Organizacion Panamericana de la Salud (OPS). Conferencia Sanitaria
Internacional, Nueva York, firmada el 22 de julio de 1946.

saludable, educacidn, ingresos econémicos, agua potable,
saneamiento, equidad de género e informacion relacionada

con la salud incluida la sexual y reproductiva, entre otros?.

En este apartado se revisan algunos de los avances en el
campo de la salud, asi como las debilidades y desafios que
permanecen. Mientras que Chile ha cumplido ya con varias
metas de los Objetivos del Milenio®, permanecen debilida-
des relacionadas con el modo en que este derecho es reco-
nocido normativamente, lo que impacta en sus posibilidades
de justiciabilidad®, asf como en las desigualdades en el acce-

so a la salud que se cristalizan de formas diversas.

Existe un amplio consenso respecto a que el modelo de sa-
lud en Chile ha creado segmentacién y discriminacion, pues
existen diferencias sustantivas de atencion entre distintos
sectores de la poblacion, segin sus recursos econdémicos,
ubicacién geogréfica, entre otras®. Esta constatacién junto a

la necesidad de dar mejor respuesta a las transformaciones

3 Comité DESC. Observacion General N° 14. El derecho al disfrute del
mds alto nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales). 22° periodo de sesiones,
U.N. Doc. E/C.12/2000/4, 2000, parrafos 8,9y 11.

4 Entre ellos, el porcentaje de poblacién por debajo del nivel minimo de
consumo de energia alimentaria, el porcentaje de nifios/as de un afo va-
cunados/as contra el sarampion y la prevalencia de VIH en embarazadas.

5 El requisito de justiciabilidad de los DESC es una condicion sine qua
non para la garantia de su ejercicio, como se menciona en la introduc-
ci6n de este capitulo. En relacion al derecho a la salud, el Comité DESC
ha sefialado que “toda persona o todo grupo que sea victima de una
violacion del derecho a la salud debera contar con recursos judiciales
efectivos u otros recursos apropiados en los planos nacional e interna-
cional”. Observacion General N° 14, op. cit., parrafo 59.

6 Entre otros articulos, ver: Zifiiga, Alejandra. Sistemas sanitarios y
Reforma AUGE en Chile. Revista Acta bioética, Vol. 13 N° 2, 2007;
Drago, Marcelo. La reforma al sistema de salud chileno desde la
perspectiva de los derechos humanos. Cepal, Serie Politicas Socia-
les N° 121, 2006.
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en el perfil epidemioldgico y demogréfico de la poblacidn,
llevé a la introduccidon de una reforma del sector duran-
te el gobierno de Ricardo Lagos Escobar. La propuesta se
concretd en varios proyectos de ley enviados al Parlamen-
to entre 2004 y 2005, de los cuales fueron aprobados: el
Régimen de Garantfas en Salud” —cominmente nombrado
como AUGE-, el de Autoridad Sanitaria®; la ley que modifi-
caba la anterior regulacion de las Instituciones de Salud Pre-
visional (ISAPRES)? y, la ley de financiamiento del gasto fiscal
de la reforma'®. Estd aln en tramitacién la ley de Derechos

y Deberes de las personas en materia de salud.

El financiamiento del cuidado sanitario de las personas se
hace por medio de una cotizacién obligatoria de 7% que
permite a quien cotiza optar por afiliarse al sistema publi-
co o al privado. Desde agosto de 201 I, quedaron exentos
de esta disposicidn los/as adultos/as mayores en situacidn
vulnerable'". El Fondo Nacional de Salud (FONASA) es
el organismo publico encargado de otorgar cobertura de
atencion a sus afiliados/as, y a aquellas personas sin recursos
que financia el Estado a través de un aporte fiscal directo;
actualmente cuenta con 12.565.010 de cotizantes (incluyen-
do sus cargas)'2 Por su parte, al sistema privado (ISAPRES)
estd afiliados aproximadamente 2.794.077 (cotizantes y sus
cargas)'®. Tanto en el sistema publico como en el privado,
la atencion exige un copago directo del/la usuario/a cuyo
monto dependerd del tipo de atencidn, salvo el caso de
las personas que demuestren indigencia que en el sistema

publico de salud estdan exentas de esta obligacion.

7 Ley N° 19.966, publicada el 3 de septiembre de 2004.

8  Ley N°19.937, publicada el 24 de febrero de 2004.

9  Ley N°20.015 que modifica la Ley N° 18.933, sobre instituciones de
salud previsional, publicada el 17 de mayo de 2005.

10 Ley N° 19.888 que establece el financiamiento necesario para asegu-
rar los objetivos sociales prioritarios del Gobierno, publicada el 13 de
agosto de 2003.

11 Ley N° 20.531 que exime, total o parcialmente, de la obligacion de
cotizar para salud a los pensionados que indica, publicada el 31 de
agosto de 2011.

12 FONASA distingue cuatro categorias de beneficiarios/as, comenzan-
do con el Grupo A donde caben las personas bajo la linea de indigen-
cia y sin recursos, que reciben subsidio tnico familiar o pensiones
asistenciales; las categorfas siguientes —B, C y D— distribuyen a las
personas de acuerdo al ingreso imponible.

13 Ministerio de Salud, Subsecretaria de Salud Piblica (2010). Estudio:
Verificacion del costo esperado individual promedio por beneficiario
del conjunto priorizado de problemas de salud con garantias expli-
citas. Disponible en: http://desal.minsal.cl/DOCUMENTOS/PDF/
GES/1.1/02Anexol.pdf
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El AUGE establecid un Régimen de Garantias en Salud
(GES) que asegura que toda persona residente en el terri-
torio nacional, independiente de su edad, sexo, educacién,
etnia, preferencias sexuales o ingreso, pueda contar con un
mecanismo de proteccién social que le dé acceso univer-
sal a una atencién de salud adecuada y oportuna para en-
frentar las situaciones de enfermedad'. En lo fundamental,
la ley contempla garantfas para un conjunto priorizado de
prestaciones de salud en términos de acceso, calidad, opor-
tunidad y costo; esto es, establece un estdndar minimo en
la atencidn de salud para las enfermedades, que incluye un
plazo para recibir dicha atencién y un desembolso finan-
ciero acotado para los vy las pacientes'’®. Las patologias in-
corporadas en el AUGE consideran los problemas de salud
que causan en Chile mds muertes y discapacidades —como
las enfermedades cardiovasculares, el cancer, la hipertension
arterial y la diabetes—; las enfermedades que, sin causar la
muerte, son las mds costosas de atender, como el caso SIDA
y la esquizofrenia; y aquellos problemas de salud que, si son
pesquisados y tratados a tiempo, presentan una alta tasa de
mejorfa de las personas. Estas enfermedades, prestaciones vy
garantias se establecen por Decreto Supremo Yy son revisa-

das obligatoriamente cada tres afios'®.

Estos esfuerzos han sido reconocidos por el Comité DESC,
que en el examen de cumplimiento del Pacto por parte de
Chile, destacé “las mejoras de diversos indicadores socia-
les” y como un aspecto positivo “la aprobacion y ejecucién
de programas especificos para mejorar la situacién de los
grupos mds pobres de la sociedad, como Chile Solidario

y el Plan AUGE (Plan de Acceso Universal con Garantias

14 Mensaje presidencial N° 1-347 del Proyecto de Ley que establece
un Régimen de Garantias en Salud de 22 de mayo de 2002. Boletin
N°2947-11.

15 Las garantias explicitas son: a) garantia de acceso, conforme a la cual
todas las personas deberdn recibir atencion y ser parte de una red de
salud en su lugar de residencia; b) garantia de oportunidad, que es-
tablece un limite mdximo de tiempo para asegurar tanto la primera
atencion como la atencién post diagndstico; ¢) garantia de calidad,
segun la cual las prestaciones seguirdn patrones de exigencia técnica
preestablecidos y construidos a partir de pruebas de evidencia médica;
y, d) garantia de cobertura financiera, en cuya virtud el pago de las
prestaciones no serd un obstaculo para recibir los servicios asociados
al sistema AUGE y sus patologias. Ademads, asegura financiamiento
fiscal para la atencién de salud de los carentes de ingresos o indigentes
y establece la obligatoriedad de cotizar para salud de los trabajadores
independientes.

16 Ley N° 19.966, articulo 23, parrafo 5°.



Explicitas)'”. La Organizacién Panamericana de la Salud, en
su informe sobre la Salud en Chile 2010, sefialé que “el
relativo buen nivel de salud se refleja en aspectos como
la expectativa de vida al nacer, eventos de salud altamente
evitables como la mortalidad materna e infantil, de enfer-
medades transmisibles y las condiciones de saneamiento e

higiene"'®,

A pesar de estos avances en materia de desarrollo, la des-
igualdad en el ejercicio del derecho a la salud sigue apa-
reciendo sistemdticamente como una de las principales
preocupaciones de la ciudadanfa, apenas por debajo del
empleo y la delincuencia'. En la Primera Encuesta Nacional
de Derechos Humanos realizada por el INDH en 2011, el
85% de la poblacién expresd total acuerdo con la afirma-
cion “En Chile el derecho a una atencion de calidad en salud
depende de cuanto puedes pagar”,y practicamente la mitad
(46,6%) sefiald no creer que en el pals se proteja el derecho

a la salud y el bienestar®.

En este apartado se analizan algunas dreas que dan cuenta
de los principales déficits en el respeto, proteccidn y garan-
tia del derecho a la salud en Chile. El diagndstico se nutre
de la revisién de la informacién y estudios producidos por el
Estado, de las opiniones de personas expertas del dmbito de
las polfticas publicas de salud en el pafs que han participado
en una mesa de trabajo sobre el tema organizada por el
INDH este afio, y toma en consideracién las recomendacio-

nes realizadas por los érganos que vigilan el cumplimiento

de los tratados de derechos humanos ratificados por el pais.

I. ASPECTOS NORMATIVOS

El derecho a la salud resulta fundamental e indispensable
para el ejercicio de los demds derechos humanos vy, al mis-
mo tiempo, su realizacion integral depende de estos: ‘el de-
recho a la salud no debe concebirse como el derecho a

estar sano sino a ejercer libertades y derechos que brinden

17 Comité DESC, Observaciones Finales: Chile, E/C.12/1/Add.105,
2004, parrafo 6.

18 OPS/OMS. Salud en Chile. OPS/OMS, Santiago, 2010.

19 Ver Encuestas del Centro de Estudios Publicos: Estudio Nacional de
Opinién Publica, junio-julio 2010, octubre 2009 y agosto 2009.

20 Primera Encuesta Nacional de Derechos Humanos 201 1. Disponible
en www.indh.cl

a las personas oportunidades iguales para disfrutar de ese

"2l Las libertades entrafian la

maximo estado de bienestar
potestad de las personas a controlar su salud y su cuerpo,
con inclusion de la libertad sexual y genésica, y a no pade-
cer injerencias tales como ser sometida a torturas o tratos
crueles, o tratamientos y experimentos médicos no consen-
tidos. Entre los derechos, estdn los referidos a la dignidad
humana, a la vida, a la no discriminacion, a la igualdad y, a la
vida privada y al acceso a la informacion. Estos y otros de-
rechos v libertades, sefiala el Comité del DESC, abordan los

componentes integrales del derecho a la salud®,

El Estado tiene un rol fundamental en la generacion de con-
diciones que permitan a las personas tener oportunidades
para gozar de bienestar y buena salud. Sin perjuicio de la
consideracion a la progresividad en el cumplimiento del ple-
no goce vy ejercicio del derecho a la salud, el Comité del PI-
DESC ha fijado un piso minimo que los Estados deben cum-
plir Esos contenidos incluyen el acceso a los centros, bienes
y servicios de salud sin discriminacién alguna y distribuidos
de manera equitativa; alimentacion esencial para que nadie
padezca hambre, un lugar de habitacidn con condiciones
sanitarias bdsicas y agua potable, medicamentos esenciales; y
un plan de accién nacional de salud publica construido so-
bre la base de evidencia epidemioldgica, y con participacidn
de la poblacidn que preste especial atencién a los grupos
histéricamente discriminados?. Agrega el Comité que otras
obligaciones de prioridad comparable son la atencion de
la salud reproductiva, materna (prenatal y posnatal) e in-
fantil, la inmunizacién contra las principales enfermedades
infecciosas, la adopcidn de medidas para prevenir, tratar y
combatir las enfermedades epidémicas y endémicas, la edu-
cacion y acceso a la informacidn relativa a los principales
problemas de salud, incluidos los métodos para prevenir y
combatir enfermedades, y la capacitacidon adecuada del per-
sonal del sector salud, incluida la educacién en materia de

salud y derechos humanos®.

21 Consorcio de Investigacién Econémica y Social (CIES) y Comité de
América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de las
Mujeres (CLADEM). Jurisprudencia sobre la proteccion del derecho
a la salud en cuatro paises andinos y en el sistema interamericano.
CIES y CLADEM, Lima, 2007, pag. 12.

22 Comité DESC, Observacion General N° 14, op. cit., parrafo 3.

23 Ibidem, parrafo 43.

24 Ibidem, parrafo 44.
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Ademds de la definicién de dichos contenidos minimos vy
el cumplimiento de estdndares de disponibilidad, accesibili-
dad, aceptabilidad y calidad comunes a todos los derechos
econdmicos, sociales y culturales, uno de los requisitos fun-
damentales en materia de reconocimiento del derecho a la
salud dice relacidn con las posibilidades de reclamar ante la

justicia en casos de una vulneracién al mismo.

El Protocolo de San Salvador, aun no ratificado por el Estado
de Chile”, reconoce la salud como "“un bien publico” (art. 10),
y dispone las medidas que deben adoptar los Estados. El
Protocolo, sin embargo, solo posibilita la presentacion de
peticiones individuales respecto del derecho a la educacidn
y al trabajo (art. 19, 6) y excluye el derecho a la salud, lo que
explica que “no existan pronunciamientos expresos de los
organos del Sistema Interamericano de Justicia respecto al
derecho a la salud como objeto de proteccidn directa’. En
general, en las resoluciones de la Comision y las sentencias
de la Corte IDH la proteccion del derecho a la salud de las
personas ha sido interpretada en el contexto del derecho a

la vida y a la integridad personal?’.

En el caso de Chile, la Constitucién Politica incluye la sa-
lud dentro del catdlogo de derechos de la persona, en el
articulo 19, numeral 19. La norma establece “el derecho a
la proteccién de la salud. El Estado protege el libre e igua-
litario acceso a las acciones de promocién, proteccion vy
recuperacion de la salud y de rehabilitacién del individuo.
Le corresponderd, asimismo, la coordinacion y control de
las acciones relacionadas con la salud. Es deber preferen-
te del Estado garantizar la ejecucién de las acciones de
salud, sea que se presten a través de instituciones publi-
cas o privadas, en la forma y condiciones que determine

la ley, la que podrd establecer cotizaciones obligatorias.

25 Laratificacion estd en tramite desde 2006 (Boletin N° 4087-10).

26 CIES y CLADEM, op. cit., pag. 13.

27 Como en el caso de la Comisién IDH y de la Corte IDH, estudios
de jurisprudencia en algunos paises de la regiéon —Bolivia, Colombia,
Ecuador y Peri— muestran que el derecho a la salud por lo general
ha sido objeto de amparo en conexién con los derechos civiles, es-
pecialmente a la vida y a la integridad fisica. Al mismo tiempo, la
jurisprudencia referida muestra avances conceptuales y normativos
importantes, entre ellos, la consideracion del derecho a la salud como
derecho humano fundamental, exigible y justiciable; la existencia de
nicleos minimos y supuestos no negociables, y la proteccion del de-
recho a la salud sin necesidad de estar sujeto a la disponibilidad de
recursos econdmicos. Ibidem, pag. 256.

Cada persona tendrd el derecho a elegir el sistema de salud

al que desee acogerse, sea éste estatal o privado”.

La norma presenta debilidades porque no define el alcan-
ce de la proteccién de la salud, lo que dificulta tanto una
interpretacion robusta del derecho como la presentacion
de reclamos ante la justicia en casos de vulneracion. En ese
mismo sentido han reflexionado voces expertas en dere-
chos humanos en el pais?® y se ha expresado en informes
sobre la materia”. Por su parte, para la oficina en Chile
de la Asociacion Latinoamericana de Medicina Social ALA-
MES, “la Constitucién no garantiza a la poblacién el derecho
universal e igualitario a acceder a servicios de salud bajo
responsabilidad del Estado. Todo se reduce a asegurar el
derecho a reclamar el acceso a servicios publicos o priva-
dos, lo que queda sujeto a una supuesta libre decision por

parte del usuario’°,

El derecho a la proteccion de la salud no forma parte de
los derechos sujetos a tutela judicial a través del recurso de
proteccidn; este solo es efectivo en cautelar la posibilidad
de elegir entre un sistema privado o publico,y en particular
sobre los derechos adquiridos en el plan de salud. A partir
del afio 2005, y como consecuencia de la reforma de la ley
de ISAPRES?®!, se ha producido lo que algunos autores lla-
man “‘un proceso de judicializacién del derecho a la salud’'*
en razén de los problemas que se han suscitado en el sis-
tema privado. En efecto, la legislacion autorizd a las institu-
ciones de salud previsional a modificar unilateralmente los

precios de los planes de salud de acuerdo, principalmente,

a criterios de edad y sexo de sus afiliados/as. El articulo

28 Couso, Javier y Reyes, Mauricio. Notas acerca del origen y trayectoria
del derecho constitucional a la proteccién a la salud en Chile. Revista
de Derecho / Universidad Catdlica del Norte, Afio 16 n° 2, 2009. Co-
quimbo, pag. 28.

La Universidad Diego Portales ha sefialado que el derecho a la protec-
cién de la salud “se ha entendido que no se trata del reconocimiento
de un derecho subjetivo exigible directamente, sino, mds bien, de una
norma programdtica orientadora de la accion del Estado y de los ope-
radores juridicos, sin eficacia directa al no establecer un “verdadero
derecho” ni mecanismos de tutela juridica”. UDP, Informe anual sobre
derechos humanos en Chile 2008, pag. 208.

ALAMES. Chile, el derecho a la salud. En: Derecho a la Salud. Situa-
cién de los Paises de América Latina. Plataforma Interamericana de
Derechos Humanos, Democracia y Desarrollo Asociacion Latinoame-
ricana de Medicina Social ALAMES, 2005, Bogota.

Ley N° 20.015 que modifica la Ley N° 18.933 sobre instituciones de
salud previsional, promulgada el 3 de mayo de 2005.

Coddou, Alberto. El nuevo Tribunal Constitucional y los derechos so-
ciales: el caso de las Isapres. En: Anuario de Derecho Publico 2010.
Universidad Diego Portales, Santiago.
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38 ter de la Ley N° 18.933 establece que “para determinar
el precio que el afiliado deberd pagar a la Institucion de
Salud Previsional por el plan de salud, la Institucién deberd
aplicar a los precios base que resulten de lo dispuesto en
el articulo precedente, el o los factores que correspondan
a cada beneficiario, de acuerdo a la respectiva tabla de
factores. La Superintendencia fijard, mediante instrucciones
de general aplicacion, la estructura de las tablas de facto-
res, estableciendo los tipos de beneficiarios, segin sexo vy
condicién de cotizante o carga, vy los rangos de edad que

se deban utilizar”.

Desde la adopcién de la norma ha aumentado considera-
blemente el nimero de recursos de protecciéon presenta-
dos a causa del alza de los planes de salud. El estudio rea-
lizado este afio por el INDH en las Cortes de Apelaciones
de Santiago y San Miguel muestra que, de 945 recursos
de proteccidn presentados entre enero y agosto de 201 |
analizados en el estudio, 462 correspondian a situaciones
relacionadas con las ISAPRES, y el 75% de estos fueron aco-
gidos por la Corte®, Por su parte, la Corte Suprema refiere
que durante el 2009, el 59% de los recursos acogidos por

este tribunal superior se dirigieron contra las ISAPRES*,

Al aumento en los recursos de proteccién se agregan los
requerimientos de inaplicabilidad del articulo en cuestidn
ante el Tribunal Constitucional. El érgano dicté entre 2008
y 2009 tres sentencias favorables al requerimiento inter-
puesto® y, en agosto de 2010, declard inconstitucionales las
normas que permiten la discriminacion en las primas de los
seguros en razén de la edad o el sexo por parte de las
ISAPRES, contenidas en la Ley N° 18.933%. En su sentencia,
el Tribunal reconoce la existencia y plena vigencia del dere-
cho a la proteccién de la salud y el derecho a la seguridad
social, disponiendo que “los principales derechos sociales
que la Constitucion asegura a todas las personas son confi-
gurados a partir de la posibilidad de acceder a una determi-

nada prestacién. Asi sucede con el derecho a la proteccién

33 Ver informacion contenida en el capitulo Mecanismos de Tutela de
Derechos en este informe.

Corte Suprema, Direccion de Estudio, Andlisis y Evaluacion. Analisis
de la jurisprudencia de la Corte Suprema sobre la accién constitucio-
nal de proteccion del afio 2009. Informe 78-2010, pag. 10.

35 Sentencia Rol N° 976 de junio de 2008, Sentencia Rol N° 1218 de
julio de 2009 y Sentencia Rol N° 1287 de septiembre de 2009.
Sentencia Rol 1710, 6 de agosto de 2010.
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de la salud, en que se debe proteger ‘el libre e igualitario
acceso a las acciones’ (articulo 19, N° 9°); lo mismo sucede
con el derecho a la seguridad social, en que la accidn del Es-
tado debe estar dirigida ‘a garantizar el acceso de todos los
habitantes al goce de prestaciones’ (articulo 19, N° 18°)",
Por ello “las prestaciones que envuelven los derechos en
cuestién han de ser igualitarias y suficientes, sea que se otor-
guen por el Estado o por agentes privados. Las expresiones
que en tal sentido emplea el texto constitucional son:‘libre e
igualitario acceso’ (articulo 19,N° 9°) v ‘prestaciones bdsicas

uniformes’ (articulo 19, N° 18°)"%,

El INDH valora las resoluciones del Tribunal Constitucional
que explicitan la condicién de derecho —y no mera expec-
tativa— de los derechos sociales y en particular del dere-
cho a la salud. lgualmente importante es la aplicacion de la
igualdad respecto de los aportes de los/as afiliados/as para
acceder a los planes de salud, evitando la discriminacién por
edad y por sexo. Con ello, el Tribunal reafirma la obligacién
de proteccién del Estado ante la accidn de entes privados

que pueden afectar su ejercicio.

2. LAS DESIGUALDADES E
INEQUIDADES EN SALUD

La inequidad en el pleno ejercicio del derecho a la salud es
uno de los principales problemas en Chile. Por inequidad
en salud se entienden las diferencias sistemdticas que son
innecesarias, evitables e injustas: [...]se relaciona con des-
igualdades en el desarrollo de los distintos grupos y dreas
de poblacidn, los determinantes sociales relevantes en salud
(como ingreso econdmico, empleo, educacion, condiciones
de vida, proteccidn social) y el acceso inequitativo a servi-

cios de salud de calidad’*’.

Esto se refleja fundamentalmente en el perfil epidemioldgi-
co (de qué se enferman las personas) y en el acceso a los
servicios de salud. Asf, no existe la misma cobertura y opor-
tunidad para los diferentes grupos sociales (condiciones
econdmicas, de pertenencia étnica, de género, entre otras).

De acuerdo a la Organizacién Panamericana de la Salud, “el

37 Ibidem, considerando centésimo decimocuarto.
38 Ibidem.
39 OPS/OMS, op. cit., pag. 16.
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pais mantiene grandes diferencias geogrdficas, econdmicas,
étnicas y educacionales, entre otras, que constituyen facto-

res determinantes de las desigualdades en salud”®.

Las recomendaciones que los drganos de los tratados de
derechos humanos han realizado al pafs en materia del
derecho a la salud tienen directa relacién con las inequida-
des en el gjercicio del derecho, en razén de la discrimina-
cién que afecta a grupos especificos de la poblacién, entre
ellos nifios, nifias y adolescentes, indigenas y mujeres. En
particular, el Comité de la Convencién de los Derechos
del Nifio'" insté al Estado, entre otras medidas, a seguir
asignando recursos y mejorar el acceso a los servicios mé-
dicos en las zonas rurales, entre los hogares de ingresos
bdsicos y las comunidades indigenas (art. 54); promover
y garantizar el acceso a los servicios de salud sexual y re-
productiva para los/as adolescentes (art. 56); destinar sufi-
cientes recursos financieros y humanos a la prevencién y a
campafas de informacion para combatir la discriminacién
contra los/as nifios/as infectados/as con VIH/SIDA (art. 58);
y a velar porque se garantice a los/as nifos/as refugiados/as,
solicitantes de asilo y migrantes el acceso a los servicios
de salud y educacién independientemente de su condicién

migratoria (art. 64).

En relacién con indicadores de desigualdad en la atencién
bdsica en salud, los referidos a la mortalidad y morbilidad
muestran la persistencia de diferencias importantes entre
la poblacién indigena y no indigena en el pais. EI Ministerio
de Salud produjo perfiles epidemioldgicos de los pueblos
indigenas en distintas regiones del pais*® y, en todos ellos,
establecid indices sobre mortalidad en todos los grupos de
edad respecto de la poblacién no indigena:“Esta situacion es
similar a la observada para los aymara del norte del pais y los
mapuche de La Araucania, en donde la mayor vulnerabilidad
afecta a los hombres mapuche, situdndose a continuacién las

mujeres indigenas; y, luego, los hombres no indigenas; y, por

40 Ibidem, pag. 11.

41 Comité de la Convencion de los Derechos del Nifio, CRC/C/CHL/
C0/3,2007.

El INDH pudo acceder a perfiles epidemiolégicos de Arica y Parinacota,
Tarapacd, Bio Bio, La Araucania, Los Rios y Magallanes. Los estu-
dios fueron iniciativa del Programa de Salud y Pueblos Indigenas y
del Departamento de Epidemiologia del Ministerio de Salud en cola-
boracién con la CONADIL.
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dltimo, las mujeres no indigenas”*. La situacidn refleja el im-
pacto sobre la salud de la discriminacion muttiple, en virtud
de la étnia y las condiciones socioecondmicas de pobreza

que afectan a las personas de pueblos originarios en Chile.

En la revision del cumplimiento de Chile de las disposicio-
nes del Pacto DESC realizada en 2004, el Comité sefiald su
preocupacion por el aumento de la propagacion del VIH/
SIDA 'y las altas tasas de infecciones de transmisién sexual
entre las mujeres jévenes (art. 26), asf como por las conse-
cuencias de la prohibicién legal del aborto sin excepciones
en la salud de las mujeres (art. 25). EI Comité recomendd
al Estado velar porque la mujer en edad reproductiva no
sea objeto de discriminacién en el sistema de atencion de
salud privado (art.56),y lo alentd a aumentar el acceso a los

medicamentos genéricos (art. 58)*.

En sentido similar, el Comité de la CEDAW® exhorté al
Estado Parte a que fortalezca las medidas destinadas a pre-
venir los embarazos no deseados entre las adolescentes
(art. 18) y a adoptar medidas concretas para mejorar el
acceso de la mujer a la atencidn de la salud, en particular; a
los servicios de salud sexual y reproductiva. Concretamente,
el Comité recomendd ampliar la disponibilidad y asequibi-
lidad sin restricciones a todos los tipos de anticonceptivos
seguros Y métodos de planificacion de la familia, y aumentar
los conocimientos y la concienciacién acerca de la planifi-
cacion de la familia entre las mujeres y también entre los
hombres (art. 20). Ademds recomendd revisar la legislacidn
que penaliza el aborto en toda situacién, compartiendo las
recomendaciones que en este sentido realizaron también el
Comité DESC vy el Consejo de Derechos Humanos, entre
otros*. En este Ultimo caso, sin embargo, el Estado de Chile

rechazd la recomendacion.

Durante el periodo que abarca el presente informe cabe

destacar la adopcién por parte del Congreso de la ley que

43 Ministerio de Salud (2010). Perfil epidemioldgico basico de la pobla-
cién mapuche residente en la Provincia de Arauco”. Minsal y CEPAL,
Santiago.

Comité DESC, E/C.12/1/Add.105, op. cit.

Comité de la CEDAW, Observaciones finales: Chile, CEDAW/C/CHI/
CO/4, 2006.

Comité DESC, op. cit; Consejo de Derechos Humanos, EPU: Chile,
A/HRC/12/10, 2009; Comité de Derechos Humanos, Observaciones
finales: Chile, CCPR/C/CHL/CQ/5, 2007; Comité de la Convencion
contra la Tortura, Observaciones finales: Chile, CAT/C/CR/32/5,
2004.
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faculta a las matronas a indicar, usar y prescribir métodos an-
ticonceptivos incluyendo la anticoncepcidn de emergencia®;
el Ordinario emitido por la Subsecretaria de Salud Publica
que reitera el derecho de las personas a la regulacién de la
fertilidad y a la anticoncepcién de emergencia®®;y, la reciente
decision de la Comision de Salud del Senado de legislar so-
bre tres mociones que buscan regular el aborto terapéutico

o por razones médicas®.

El INDH recomendd en su Informe 2010 la reglamenta-
cion de la Ley N° 20418 que incluye estos derechos de
las personas; sin avances en tal sentido, esto redunda en la
dificultad en el ejercicio del derecho a la anticoncepcidn de
emergencia por parte de todas las mujeres. De acuerdo con
un estudio realizado por Flacso en 2010, un tercio de los
consultorios de salud no entrega la PAE a las usuarias que

la necesitan.

En relacidon al acceso a atencidn en caso de enfermedad, el
sistema de Garantfas Explicitas (AUGE) tiene problemas de
implementacion y de cobertura, y en la préctica reproduce
discriminaciones y exclusiones en las prestaciones que ofre-
ce. Al respecto, la Comision Presidencial de Salud sefiald
que “el Ministro de Salud ha reconocido publicamente una
"lista de espera auge ", la que de acuerdo a la ley no puede
existir [...]. Asimismo, aln no entra en vigencia la garantia
de calidad relacionada con la obligacién de contar con pres-
tadores institucionales acreditados en calidad, para confor-
mar una red de prestadores para cumplir las GES [...]. Se
ha observado una baja utilizacién del GES por lo engorroso
de su tramitacion y por la falta de informacidn para acceder

a sus beneficios en especial en el sistema privado pero tam-

47 Boletin 7245-11, Oficio N° 9664 del Presidente de la Camara de Di-
putados al Presidente de la Republica. “[...] Indicar, usar y prescri-
bir sélo aquellos medicamentos que el reglamento clasifique como
necesarios para la atencion de partos normales y, en relacion con la
planificacion familiar y la regulacion de la fertilidad, prescribir mé-
todos anticonceptivos, tanto hormonales —incluyendo anticonceptivos
de emergencia— como no hormonales, y desarrollar procedimientos
anticonceptivos que no impliquen uso de técnicas quirdrgicas, todo
ello en conformidad a la Ley N° 20.418”.

Subsecretaria de Salud Publica, Ordinario N° 3681 del 19 de noviem-
bre de 2010. “[...] La indicacién de los métodos de regulacion de la
fertilidad tienen indicaciones amplias y que son un derecho que la ley
otorga a las personas sin condiciones”.

Boletin 7.373-07; Boletin 6.522-11; Boletin 6.591-11.

Dides, Claudia et al. Entrega de la pildora anticonceptiva de emer-
gencia en el sistema de salud municipal de Chile. Estado de situacién
2010. Flacso, Santiago.
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bién en el sistema publico™'. Por su parte, la UDP constatd
la utilizacion de mecanismos de racionamiento sanitario de-
rivados del andlisis costo-beneficio propios de la economia
de la salud, lo que afecta la garantia de acceso; limites en la
disponibilidad por capacidad instalada y recursos humanos
calificados disponibles; y discriminaciones por género que
se reflejan en coberturas distintas para hombres y mujeres
frente a iguales patologfas, acceso a la analgesia, y diferencias

en planes de salud por sexo™.

Por su parte, la Organizacién Panamericana de la Salud ha
sefialado que el sistema de salud en Chile debe enfrentar
problemas y desafios en su organizacién, recursos y desem-
pefio: “la limitada provisién publica respecto a la demanda
asistencial, relacionada con limitaciones relativas al recurso
humano, financiamiento, descentralizacion, mejoramiento de
gestion vy calidad en los servicios de salud, desarrollo vy re-
curso de la atencidn primaria de salud, y articulacidn de las

redes asistenciales’>.

Lo expuesto da lugar a una alta insatisfacciéon de los/las
usuarios/as por problemas de calidad e insuficiente capaci-
dad resolutiva de los servicios de salud. Son indicadores del
problema las listas de espera por enfermedades AUGE vy los
limitados recursos de especialidades en el sector publico. Es
particularmente preocupante la insuficiencia de recursos vy
personal para atender las necesidades de salud mental a pe-
sar de la alta prevalencia del problema en Chile**. Una eva-
luacién hecha por la OMS y el Ministerio de Salud®™ muestra
que solamente 2,14% del presupuesto total de salud en el
sector publico es dirigido a la salud mental, lo cual produce
insuficiencias en recursos humanos y programas especiali-
zados —como por ejemplo, para nifios/as y adolescentes— y

extensos tiempos de espera para acceder a consultas.

51 Comisién Presidencial de Salud. Informe, diciembre 2010. Disponible
en: www.minsal.cl

UDP. Informe de derechos humanos 2008. UDP, Santiago.
OPS/OMS, op. cit., pag. 10.

En Chile, la prevalencia en la vida de los principales trastornos men-
tales es de 36% y los mas frecuentes son la agorafobia (11,1%), la de-
presién mayor (9,0%), la distimia (8,0%) y la dependencia del alcohol
(6,4%). Zaccaria, Alessandra y Minoletti, Alberto. Plan Nacional de
Salud Mental en Chile: 10 afios de experiencia. Revista Panamericana
de Salud Publica, OPS, 2005, Vol. 18(4-5).

OMS y Ministerio de Salud. Sistema de salud mental en Chile, In-
forme de la evaluacion del sistema de salud mental en Chile, 2007.
Disponible en: http://www.who.int/mental_health/evidence/chile_
who_aims_report.pdf
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La Comisién Presidencial en Salud expresd en su Ultimo in-
forme que “la red publica de consultorios y hospitales sufre
de muchas deficiencias en su organizacién, lo que le impide
responder en forma dindmica a las cambiantes necesidades
de sus beneficiarios generando en éstos altos grados de
insatisfacciéon. Los centros privados, debido al modelo de
compra por parte de los seguros, se orientan al pago por
prestaciones, lo que presiona a un incremento de los costos
e impide dar solucién global a los problemas de salud de la

poblacién’®.

56 Comisién Presidencial de Salud, op. cit.

El Ministerio de Salud, en sus Objetivos Estratégicos para la
década pasada y la actual, incluye retos y desafios que tienen
que ver con las brechas en salud y en el acceso a las accio-
nes de salud entre grupos poblacionales: mejorar los logros
sanitarios alcanzados; enfrentar los desafios derivados del
envejecimiento progresivo de la poblacién y de los grandes
cambios sociales; disminuir las desigualdades en la situacidn
de salud de la poblacidn; y, prestar servicios acordes a las
expectativas de la poblacién. Estos desafios se mantienen en
el Plan Nacional de Salud 201 1-2020°".

57 A la fecha de este informe, el Ministerio de Salud ain no finaliza
el proceso de definicién del Plan Nacional de Salud 2011-2020; sin
embargo, los documentos hasta ahora elaborados contienen los ob-
jetivos sanitarios de la década pasada a los cuales agrega: fortalecer
la estructura y desempefio del sistema en general y del sector publico
en particular; fortalecer la proteccion social en salud, la equidad y el
acceso a servicios; mejorar el financiamiento y la gestion del sistema
publico de salud, las garantias y derechos de la ciudadania respecto al
acceso a la salud, revisar el sistema ISAPRE y las politicas y gestion
en materia de medicamentos; reparar la infraestructura dafiada por el
terremoto 2010. Disponible en: www.minsal.cl
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ANTECEDENTES

En su Informe 2010 el INDH incluyd entre los retos en
derechos humanos “la encrucijada en la que se encuentra el
pais en relacion con el respeto al medio ambiente. Junto con
los avances que significan contar con una ley y una institu-
cionalidad en esta materia, no es menos cierto que es me-
nester sopesar de manera racional y con respeto al entorno,
las necesidades actuales y las que tendrdn las generaciones
futuras de manera que el desarrollo econémico actual no

sea obstdculo a la sustentabilidad del Chile futuro™'.

Durante el afio, el INDH se propuso, a través de los didlo-
gos regionales sostenidos con organizaciones de la socie-
dad civil y autoridades locales, recabar informacién sobre
las situaciones ambientales que de acuerdo a la percepcidn
ciudadana estuvieran afectando los derechos humanos, y se
visitaron zonas de comprobado dafio ambiental, como el
drea afectada por contaminacién con polimetales en Arica y

la bahfa de Ventanas en la regién de Valparaiso.

En atencidén a la necesidad de avanzar hacia un enfoque
integral de los derechos humanos y de contar con una base
cierta de seguimiento y medicién de su cumplimiento, el
Instituto decidié desarrollar una primera aproximacién al
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contamina-
cién, revisar la normativa nacional e identificar los princi-
pales dmbitos en que esta presente el conflicto ambiental

desde una perspectiva de derechos humanos.

1 INDH, Informe Anual 2010. Situacioén de los Derechos Humanos en
Chile, pag. 16.
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. ASPECTOS NORMATIVOS

Kofi Annan, secretario general de las Naciones Unidas entre
1997 v 2006, bautizé la época actual como la era de la demo-
cracia ambiental, y como uno de sus hitos mas destacados la
adopcién del Convenio de Aarhus, sobre acceso a la informa-
cion, participacion publica en la toma de decisiones y acceso
a la justicia en temas medioambientales (Dinamarca 1998).
La afirmacién cobra mayor sentido si se tiene en cuenta que
son pocos los instrumentos internacionales vinculantes que

reconozcan al medio ambiente como derecho humano.

Frente a los escasos instrumentos internacionales vinculan-
tes que reconozcan al medio ambiente como un derecho
humano, los érganos jurisdiccionales —como la Corte Intera-
mericana y la Corte Europea de Derechos Humanos— han
“enverdecido" (greening) ciertos derechos —como la vida, la
salud o la vida privada y familiar—, o incluso han considera-
do justificado limitar ciertos derechos humanos —como a la

propiedad— para la proteccién del medio ambiente.

Del conjunto de los instrumentos internacionales, la relacion
mas estrecha entre los derechos humanos y medio ambiente
estd en la Declaracion de Estocolmo de 1972, que recono-
ce a las personas el “derecho fundamental a la libertad, la
igualdad y el disfrute de condiciones de vida adecuadas en
un medio ambiente de calidad tal que le permita llevar una
vida digna y gozar de bienestar y tiene la solemne obligacion
de proteger y mejorar el medio ambiente para las genera-
ciones presentes y futuras” (Principio 1)% Diez afios después,

la Asamblea General de Naciones Unidas adopté la Carta

2 Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Humano, UN Doc. A/
CONF.48/14/Rev.1.



DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES / DERECHO A UN MEDIO AMBIENTE LIBRE DE CONTAMINACION

Mundial de la Naturaleza®, y luego en 1992 , en la Confe-
rencia sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo* (Cumbre
de Rio) promulgd la Declaracion de Principios de Rio, cuyo
principio 10 sentard las bases para el Convenio de Aarhus:“El
mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la
participacion de todos los ciudadanos interesados, en el nivel
que corresponda. En el plano nacional, toda persona debe-
rd tener acceso adecuado a la informacién sobre el medio
ambiente de que dispongan las autoridades publicas, incluida
la informacién sobre los materiales y las actividades que en-
cierran peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad
de participar en los procesos de adopcidn de decisiones. Los
Estados deberdn facilitar y fomentar la sensibilizacién vy la
participacion de la poblacion poniendo la informacién a dis-
posicién de todos. Deberd proporcionarse acceso efectivo a
los procedimientos judiciales y administrativos, entre éstos el

resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes”.

Por su parte, del conjunto de tratados de derechos humanos
que reconocen de alguna manera el derecho a un medio
ambiente libre de contaminacidn destacan el Convenio N°
|69 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Indepen-
dientes de la Organizacién Internacional del Trabajado (OIT,
1989)°; la Convencidén de los Derechos del Nifio de 1989%y
el Protocolo adicional a la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos, en materia de derechos econdmicos, socia-

les y culturales de 1988 (Protocolo de San Salvador)’.

La Convencion de Aarhus es el instrumento internacional

vinculante mds importante pues establece estdndares mini-

W

Carta Mundial de la Naturaleza. Res. 37/7 de 28 de octubre de 1982.

4 Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y el Desarrollo, UN Doc.A/
CONF.151/26/Rev.1.

5 Reconoce a los pueblos originarios, principalmente en su articulo 15 en
relacién con el 6 y 7, derechos a la conservacion del medio ambiente
y el acceso, uso y aprovechamiento de los recursos naturales que se
encuentran dentro de sus territorios.

6 Articulo 24.2.c): “Los Estados Parte aseguraran la plena aplicacion de
este derecho y, en particular, adoptaran las medidas apropiadas para:
Combatir las enfermedades y la malnutricion en el marco de la aten-
ci6n primaria de la salud mediante, entre otras cosas, la aplicacion de la
tecnologia disponible y el suministro de alimentos nutritivos adecuados
y agua potable salubre, teniendo en cuenta los peligros y riesgos de
contaminacion del medio ambiente”.

7 Articulo 11: (1) “Toda persona tiene derecho a vivir en un medio am-
biente sano y a contar con servicios publicos basicos”; y (2) “Los Esta-
dos Parte promoverdn la proteccion, preservacién y mejoramiento del
medio ambiente”. Sin embargo, s6lo los derechos a la educacién y al
trabajo pueden ser objeto de peticiones individuales. En consecuencia,
el tnico sistema de proteccion contemplado en el Protocolo es la obli-
gacion de los Estados de elaborar informes periddicos sobre los cuales
la Comision podrd realizar las observaciones pertinentes.

mos sobre el acceso a la informacidn, la participacién publi-
ca en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en temas
medio ambientales®. A pesar de tratarse de un instrumento
eminentemente paneuropeo, se encuentra abierto a cual-

quier Estado miembro de las Naciones Unidas.

Los estdndares englobados en la Convencién de Aarhus son
concordantes con la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (Corte IDH), en particular
el estdndar de acceso a la informacién ambiental. En esta
materia, la primera sentencia de la Corte IDH fue contra
el Estado de Chile, en el afio 2006, que se origind ante la
negativa de parte de la administracidn chilena de garantizar
el acceso a la informacién ambiental asociada a un proyecto
de inversidn extranjera cuyo objetivo era la tala de bosque

virgen en la Patagonia’.

En su sentencia, la Corte IDH considerd que la informa-
cion parcial entregada a los requirentes —Claude Reyes y
otros—, viold, entre otras disposiciones, el derecho a la li-
bertad de expresion previsto en la Convencién Americana
de Derechos Humanos en su dimensién de acceso a la
informacién. Como resultado, el Estado incorporé el reco-
nocimiento de este derecho en la Constitucidn Politica'®,
y promulgd la Ley N° 20.285 sobre transparencia y acceso
a la informacién publica, que regula el principio de transpa-
rencia de la funcién publica y el derecho de las personas a
acceder a la informacion de los drganos de la administra-

cion del Estado.

La reflexién de la Corte IDH estd en sintonia con el estdn-
dar de informacidén contenido en la Convencién de Aarhus.
En forma especifica, el convenio entrega una definicién de

lo que debe entenderse por informacién sobre medio am-

8 La Convencién, como todos los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos, no es expresion de estindares maximos, sino de mini-
mos que pueden por consiguiente ser elevados por los Estados Parte
al momento de su implementacion (art 3, n° 5).

9  Corte IDH, sentencia caso Claude Reyes y otros vs. Chile, 19 de sep-

tiembre 2006.

Ley N° 20.050, nuevo articulo 8 de la Constitucion: “El ejercicio de

las funciones publicas obliga a sus titulares a dar estricto cumplimien-

to al principio de probidad en todas sus actuaciones. Son publicos los
actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como sus funda-
mentos y los procedimientos que utilizan. Sin embargo, sélo una ley
de quérum calificado podré establecer la reserva o secreto de aquellos

o de estos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de

las funciones de dichos 6rganos, los derechos de las personas, la segu-

ridad de la Nacion o el interés nacional”.
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biente: i) aquella relativa al estado del medio ambiente y de
sus elementos; ii) la de emisiones e inmisiones; y iii) sobre
la salud de las personas en funcidn de la calidad del medio
ambiente (art.2 n° 3). Las obligaciones del Estado respecto
de este derecho son: poner a disposicion la informacion; vy,

recoger y difundir informacién ambiental.

Respecto de la participacién publica, la Convencién dis-
tingue tres situaciones donde la misma procederfa: en las
decisiones relativas a actividades particulares (art. 6 sobre
“actividades especificas”); en planes, programas y politicas
relativos al medio ambiente (art.7);y, durante la fase de ela-
boracidn de disposiciones reglamentarias o de instrumentos
normativos juridicamente obligatorios de aplicacién general
(art. 8). Respecto de las primeras, Aarhus exige que esta
participacion cuente con un plazo razonable y se lleve a
cabo al inicio del procedimiento para poder ejercer una in-
fluencia real, que las consultas sean gratuitas y que el proce-
so mismo de participacion pueda realizarse por escrito o en
audiencias orales. Tanto para actividades especificas como
en la elaboracién de disposiciones reglamentarias, la Con-
vencion sefiala expresamente que la participacion “debe ser
tenida debidamente en cuenta” o “‘se tendrdn en considera-

cién en todo lo posible”, respectivamente.

En relacién al derecho de acceso a la justicia, en este caso a
la justicia ambiental, la Convencién estipula que “cada Par
te velard, en el marco de su legislacién nacional, que toda
persona que estime que su solicitud de informacién en
aplicacién del articulo 4 no ha sido atendida, ha sido re-
chazada ilicitamente, en todo o en parte, no ha obtenido
una respuesta suficiente, o que, por lo demds, la misma no
ha recibido el tratamiento previsto en las disposiciones de
dicho articulo, tenga la posibilidad de presentar un recurso
ante un drgano judicial o ante otro drgano independiente e
imparcial establecido por la ley” (art. 9, n° |). Mds adelante
agrega que cualquiera que tenga un “interés suficiente” o
invoque “la lesién de un derecho” podrd interponer recurso
ante un dérgano judicial u otro drgano independiente e im-
parcial establecido por la ley para impugnar la legalidad, en
cuanto al fondo y en cuanto al procedimiento, de cualquier
decisidn, o cualquier accién u omisidon que se encuentre
dentro del dmbito de los derechos consagrados en dicho

Convenio (art. 9,n° 2).

Cabe sefialar que uno de los problemas mds relevantes en
torno a la efectividad del acceso a la justicia ambiental dice
relacién con los procedimientos contemplados en la legisla-
cién interna de cada pafs y los plazos para resolver este tipo
de situaciones. Tal es el caso de la Central Hidroeléctrica
Ralco, que después de muchos afios de tramitacion judicial
—particularmente por iniciativa de familias pehuenches que
se vefan afectadas en su territorio por la construccién de la
central—, se anuld la resolucidn que autorizaba la construc-
cion de la represa. A esas alturas el proyecto estaba cons-
truido y operando, por lo que no existia ninguna posibilidad

de hacer efectiva la sentencia judicial.

En el caso de Chile, la Constitucién incorpora el vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién dentro del catdlogo
de derechos fundamentales. Nuestro pafs cuenta con legis-
lacién medioambiental especifica desde 1994, afio en que se
adoptd la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio
Ambiente. La norma fue objeto de una importante reforma
en 2010, con la promulgacién de la Ley N° 20.4 17 que cred
el Ministerio del Medio Ambiente, el Servicio de Evaluacién
Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente. Estas
disposiciones junto con la Ley sobre transparencia y acceso
a la informacion publica constituyen la base normativa res-

pecto de la cual revisar los estdndares antes descritos.

DERECHO DE ACCESO A LA
INFORMACION PUBLICA

Ademds del reconocimiento en el articulo 8 de la Cons-
titucidon Politica, este derecho estd normado a través de
la Ley N° 20.285 de Acceso a la Informacion Publica, que
regula el principio de transparencia de la funcién publica,
el derecho de acceso a la informacién de los érganos de la
Administracién del Estado, crea el Consejo para la Trans-
parencia y norma los procedimientos para el ejercicio vy
amparo del derecho, y las excepciones a la publicidad de
la informacién (art. |). En sus disposiciones establece que
toda persona tiene derecho a solicitar y recibir informa-
cion de cualquier drgano de la administracién del Estado,
la cual comprende el derecho de acceder a las informacio-
nes contenidas en actos, resoluciones, actas, expedientes,
contratos, acuerdos y a toda informacién elaborada con

presupuesto publico, salvo excepciones legales (art. 10). En
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el tiempo transcurrido desde la aprobacién de esta ley, ya
existen decenas de decisiones de amparo adoptadas por el
Consejo para la Transparencia'!, entre ellas, aquella que re-
quirié al Servicio Agricola y Ganadero (SAG) por solicitud

de informacién relativa al proyecto Hidroaysén'2,

Por su parte, la Ley de Bases Generales del Medio Ambien-
te dispone que: “toda persona tiene derecho a acceder a
la informacién de cardcter ambiental que se encuentre en
poder de la administracién” (art. 31 bis)'>. La norma es par-
ticularmente relevante en el contexto del Sistema de Eva-
luacidn de Impacto Ambiental (SEIA), que tiene por objeto
evaluar los posibles efectos que un determinado proyecto
pueda causar sobre el medio ambiente, los recursos natura-
les, la salud de las personas, los sistemas de vida de algunas
comunidades como también sobre los valores turisticos o
culturales de algunas zonas del pafs, y establecer medidas de
mitigacién, restauracion y compensacion en caso de que el
proyecto no se haga cargo de sus impactos negativos. En el
contexto del SEIA, el derecho de acceso a la informacién es
una importante herramienta para la poblacién en general
y en especial para aquella que, en razén del desarrollo de
ciertas actividades productivas, pueda ver afectado su en-

torno, su sistema de vida o su salud.

Las decisiones de amparo pueden revisarse en la pdgina web http:/
www.consejotransparencia.cl/consejo/site/edic/base/port/inicio.html.
Rol C124-11 de 4 de febrero de 2011.

La ley define como informacion ambiental: “toda aquella de cardcter
escrita, visual, sonora, electronica o registrada de cualquier otra for-
ma que se encuentre en poder de la Administracién y que verse sobre
las siguientes cuestiones: a) El estado de los elementos del medio
ambiente, como el aire y la atmésfera, el agua, el suelo, los paisajes,
las dreas protegidas, la diversidad bioldgica y sus componentes, in-
cluidos los organismos genéticamente modificados; y la interaccién
entre estos elementos. b) Los factores, tales como sustancias, ener-
gia, ruido, radiaciones o residuos, incluidos los residuos radiactivos,
emisiones, vertidos y otras liberaciones en el medio ambiente, que
afecten o puedan afectar a los elementos del medio ambiente sefia-
lados en el ndmero anterior. ¢) Los actos administrativos relativos a
materias ambientales, o que afecten o puedan afectar a los elementos
y factores citados en las letras a) y b), y las medidas, politicas, nor-
mas, planes, programas, que les sirvan de fundamento. d) Los in-
formes de cumplimiento de la legislacion ambiental. e) Los anlisis
econdémicos, sociales, asi como otros estudios utilizados en la toma
de decisiones relativas a los actos administrativos y sus fundamentos,
sefialados en la letra c). f) El estado de salud y seguridad de las per-
sonas, condiciones de vida humana, bienes del patrimonio cultural,
cuando sean o puedan verse afectados por el estado de los elementos
del medio ambiente citados en la letra a) o por cualquiera de los fac-
tores y medidas senaladas en las letras b) y ¢). g) Toda aquella otra
informacion que verse sobre medio ambiente o sobre los elementos,
componentes o conceptos definidos en el articulo 2° de la ley”.
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El deber de informacién contemplado en las leyes de me-
dio ambiente (Ley N° 19.300 y Ley N° 20.417) se re-
laciona con la obligacién que asiste a los drganos de la
Administracion del Estado de transparentar y respetar la
publicidad de todos sus actos v facilitar el acceso de toda
persona a esta informacién. De este modo, resulta aplica-
ble en materia ambiental la reclamacién que pueden in-
terponer quienes vean vulnerado este derecho: “cualquier
persona que se considere lesionada en su derecho a ac-
ceder a la informacién ambiental podrd recurrir ante la
autoridad competente, de conformidad con lo sefialado en
la Ley N° 20.285, sobre Acceso a la Informaciéon Publica”
(art. 31 qudter, Ley N° 19.300).

En relacidn a la necesidad de producir informacién vy a la
obligacién del Estado de ponerla a disposicidn, constituye
un avance de cumplimiento la especificacién de los con-
tenidos del Sistema Nacional de Informacion Ambiental
(SINIA), a través del articulo 3lter y el respaldo que le
da a este instrumento la Ley sobre transparencia y acceso
a la informacidn publica, a cargo del Ministerio de Medio
Ambiente. Se trata de un conjunto de bases de datos tanto
cartograficos como graficos, documentales y legales, equi-
pos informdticos y humanos, y programas y procedimientos
dedicados a gestionar la informacién acerca del ambiente y
los recursos naturales del pafs, de manera integrada e inter-
pretable. El sistema no ha alcanzado su desarrollo éptimo
pues no se han implementado aun todas las exigencias que

establece la nueva ley.

Por Ultimo, es necesario mencionar la relevancia que tiene
que la informacién que se genera y entrega a la ciudadania
sea clara. En materias que tienen dimensiones tan técnicas
como la medioambiental, el acceso a la informacion puede
llegar a ser de poca utilidad si la documentacion que se en-
trega posee grados de sofisticacidn técnica o cientifica que
sélo una persona experta puede comprender: El Estado, por
tanto, debe garantizar que la informacion entregada a las
comunidades afectadas y personas interesadas sea de fdcil

comprension.



DERECHO A LA PARTICIPACION PUBLICA EN
LA TOMA DE DECISIONES AMBIENTALES

La ley medioambiental de 2010 amplié los espacios de
participacién ciudadana en varios dmbitos, siendo los mds
sustanciales los relativos a los procesos de evaluacién am-
biental de los proyectos de inversidn vy a la evaluacion am-
biental estratégica para politicas, planes y programas, aiin no

implementada.

En efecto, el Servicio de Evaluacién Ambiental'* (SEA), que
tiene a su cargo la administracién del SEIA, debe garanti-
zar un funcionamiento descentralizado y hacer de la par
ticipacion ciudadana un pilar fundamental del sistema. Las
observaciones a los proyectos que analice el Servicio, tanto
respecto de los Estudios como de las Declaraciones de Im-
pacto Ambiental'®, pueden provenir de organizaciones ciu-
dadanas y personas naturales (sin restriccion a afectacién
directa), y la autoridad tiene la obligacion de ponderarlas
en los fundamentos de la Resolucién de Calificacion Am-
biental (RCA).

Las organizaciones o personas que hayan presentado una
observacion pueden presentar un Recurso de Reclamacién
si estiman que ésta no fue bien considerada. Las autorida-
des competentes son el Director Ejecutivo del Servicio de
Evaluacion Ambiental, en el caso de una Declaracién, o el
Comité de Ministros para la Sustentabilidad'® cuando se tra-
ta de un Estudio; de lo resuelto por estos organismos podrd

reclamarse ante un Tribunal Ambiental.

Lamentablemente, el procedimiento de tramitacién de es-
tos recursos ha resultado ser en la practica excesivamente
largo; es bastante comun que los recursos de reclamacién
de las RCA duren de un afio o mds. Esta situacidn, sumada
al hecho que la interposicién del recurso no suspende los
efectos de la RCA, genera no sdlo la ausencia de un pro-

cedimiento rdpido sino el riesgo que la decisién del érgano

14 Articulo 80 de la Ley N° 19.300 de Bases Generales de Medio Am-
biente.

15 Con anterioridad a la reforma, las observaciones solo cabian respecto
de los Estudios de Impacto Ambiental. Se amplia esta potestad tam-
bién a las Declaraciones que generen ‘“‘cargas ambientales” para las
comunidades proximas, siempre que tal participacion la soliciten a
lo menos dos organizaciones ciudadanas con personalidad juridica o
diez personas naturales directamente afectadas.

Integrado por los Ministros de Medio Ambiente, Salud, Economia,
Agricultura, Energia y Mineria.
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competente no sea oportuna ni permita adoptar remedios

adecuados para la solucién del caso.

En materia de participacion, el Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental (SEIA) se ha erigido a veces como cau-
sante de emblemdticos conflictos ambientales. En efecto, la
administracion publica y las empresas involucradas en los
proyectos reconocen con dificultad la obligacion de abrir
espacios de participacién en la toma de decisiones respecto
de actividades especificas, como en el caso de proyectos
de inversion. Algunos ejemplos de las dificultades que en-
frentan las comunidades afectadas son los limitados tiempos
para presentar observaciones en estos procesos de con-
sulta, o que éstas pueden sélo formularse en determinados
momentos de los procesos de tramitacion de los estudios o
evaluaciones ambientales, el lenguaje excesivamente técnico
de los materiales a analizar;, o los horarios de las reuniones

poco convenientes para personas que trabajan.

Teniendo en cuenta que los avances de la ley ain no se
concretan por demoras en la promulgacion de varios re-
glamentos, es necesario enfatizar la relevancia de dar a la
ciudadanfa peso especifico similar al que tiene la opinién de
especialistas. Si la participacién no es incorporada y tenida
debidamente en cuenta, es probable que los conflictos so-

cioambientales aumenten. La tarea estd pendiente.

DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA EN
TEMAS AMBIENTALES

Las acciones jurisdiccionales contempladas en el ordena-
miento juridico nacional en materia medioambiental son el

recurso de proteccion y la demanda por dafio ambiental.

La Constitucion consagra “el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién. Es deber del Estado velar
para que este derecho no sea afectado y tutelar la preser
vacion de la naturaleza” (art. 19,n°8), y dispone que cuando
este derecho sea afectado por un acto u omisién ilegal im-
putable a una autoridad o persona determinada serd proce-

dente el recurso de proteccion.

A pesar que el recurso de proteccidn es por esencia una
accién de tramitacidn rdpida con el objeto de restablecer el
imperio del derecho vulnerado, en materia ambiental se ha

transformado en un procedimiento de lato conocimiento



DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES / DERECHO A UN MEDIO AMBIENTE LIBRE DE CONTAMINACION

dado que es necesario presentar informes elaborados por
especialistas, en muchos casos no sélo juridicos sino tam-
bién cientificos. Esto ha llevado a que los tiempos en los
procesos de los recursos de proteccidn ambiental sean ex-
tensos, lo que implica que la medida que adopte eventual-
mente el tribunal muy probablemente no serd oportuna.
Ello se refuerza con el hecho que, en muy pocas ocasiones,
los tribunales estdn dispuestos a adoptar medidas que im-
pliguen la paralizacién de una actividad contaminante o la
suspension de los efectos de un acto administrativo, antes
de resolver el recurso en cuestion, como queda claro en el

caso de Ralco.

Por su parte, la Ley de Bases del Medio Ambiente define daifo
ambiental como toda pérdida, disminucidn, detrimento o me-
noscabo significativo inferido (por accién u omision) al medio
ambiente 0 a uno o mds de sus componentes (art. 2, e), frente
al cual dispone que “todo el que culposa o dolosamente
cause dafio al medio ambiente, responderd del mismo en

conformidad a la presente ley” (art. 51).

El dafio ambiental tiene naturaleza colectiva y difusa en la
medida que comprende un gran nimero de victimas poten-
ciales. Existe indudablemente un interés publico involucrado:
el dafio afecta a la sociedad en su conjunto incluyendo a
las generaciones futuras. Sin embargo, la legislacién chilena
sélo autoriza interponer una demanda ambiental a quien
demuestre interés actual en el juicio, es decir: las personas
naturales o jurfdicas, publicas o privadas que hayan sufrido el
dafio o perjuicio; las municipalidades, por los hechos acaeci-
dos en sus respectivas comunas; y el Estado, por intermedio

del Consejo de Defensa del Estado (art. 54).

Tanto respecto del recurso de proteccién como de la de-
manda por dafo ambiental, los érganos judiciales compe-
tentes son tribunales ordinarios de justicia que carecen de
experiencia, conocimientos y tiempo suficiente para abor
dar la complejidad jurfdica, cientifica y social de los conflictos
ambientales. La creacidn de los tribunales ambientales en
el pais, actualmente en trdmite parlamentario'’, permitiria
reforzar el cumplimiento de este estdndar, sin perjuicio que
desde ya se previene que seguramente serdn insuficientes

tres tribunales para todo el pafs si se tiene en cuenta la

17 Boletin N° 6747-12 ingresado al Senado el 3 de noviembre de 2009.

168

cantidad y magnitud de los conflictos que han existido hasta
ahora. La importancia de su aprobacién no sdlo se radi-
ca en la existencia y operatividad de dichos tribunales sino
también en la Superintendencia de Medio Ambiente, cuya
vigencia se encuentra supeditada a su aprobacion. Hoy en
dia no existe capacidad en la institucionalidad de fiscalizar
y sancionar a quienes no cumple lo establecido en la nueva

ley ambiental.

Lo hasta aqui expuesto muestra que en materia de estdn-
dares y normativa ambiental el pais ha avanzado, aunque no
de manera armdnica y simétrica. Luego de la modificacién
constitucional de 2005 vy, en particular, de la adopcién de
la ley de transparencia, Chile estd en mejores condiciones
de garantizar el derecho de acceder a informacion a toda
persona o agrupacion ciudadana interesada en temas am-
bientales. Si bien persisten problemas, lo cierto es que ante
la ausencia regulatoria previa, el escenario actual es mejor.
Sin embargo, el problema es que este derecho esta fuerte-
mente relacionado con el de participacidn y de acceso a la
justicia ambiental. Por lo tanto, mientras continden estos dos
dltimos en estadios mds deficitarios, el acceso a informacidn

puede ser muchas veces inoperante.

2. RECIENTES CONFLICTOS
AMBIENTALES EN CHILE

Desde la entrada en vigencia del reglamento del SEIA en
diciembre 2002, es posible graficar en varios casos las falen-
cias existentes y las tareas que aln quedan pendientes re-
lativas a la participacion ciudadana y el acceso a la informa-
cion, que repercuten directamente en aspectos sustantivos
del derecho a un medio ambiente libre de contaminacion.
La presentacidon que se desarrolla a continuacién no es
exhaustiva'®; la vulneracién al medio ambiente tiene antece-
dentes en todas las regiones del pais. Se han escogido, mas
bien, aquellos que permiten ver las dificultades de la actual
legislacion desde los derechos a informacidn, participacion y
acceso a un recurso judicial eficaz en casos de vulneracidn,

y los conocidos por el INDH en misiones de observacion o

18 Otros conflictos relevantes de los que no se da cuenta aqui se refieren
al proyecto minero binacional Pascua Lama y el Caso de la Central
Termoeléctrica Castilla.



que fueron presentados por la sociedad civil en los didlogos

regionales desarrollados por la institucién durante el 201 I.

CASO PLOMO DE ARICA

El caso “Plomo de Arica” resulta paradigmadtico a la hora
de ponderar la debida garantfa de acceso a la informacién.
Tal como dan cuenta sus hechos, la Sociedad Promel Ltda.,
entre los afios 1984 y 1989, importé desde Suecia a Chile,
en particular a Arica, mds de 20.000 toneladas de residuo
para su tratamiento bajo el caratulado de “barros con con-
tenidos metdlicos”, gestion que recibid la autorizacién del
Servicio de Aduanas y del Servicio de Salud. Los desechos
quedaron almacenados en un sector al noreste de Arica, a
la intemperie, sin fiscalizacion, tratamiento, ni resguardo sa-
nitario alguno. Los desechos no eran “barros con contenido
metdlico” propiamente tal, sino mds bien plomo y arsénico,
agentes nocivos para la salud. La situacion se agravé dado
que el Servicio de Vivienda y Urbanismo (SERVIU), con
posterioridad a la disposicion, entre los afios 1989 y 1996,
inicid la construccion en el sector de las poblaciones Los In-
dustriales y Cerro Chufio compuestas por viviendas bdsicas,
prebdsicas y progresivas, donde se localizaron aproxima-
damente 12.000 personas del segmento socioecondmico

medio-bajo y bajo".

En este sentido, el Estado incumplid la obligacién de prote-
ger a la poblacién de la contaminacidn; y, con el deber que
tiene de difundir inmediatamente y sin demora entre los
afectados y los demads servicios publicos, toda aquella infor-
macién que hubiere permitido tomar medidas para prevenir
y limitar los dafios derivados de la contaminacion por plomo
y arsénico (cefaleas crénicas, dolor de huesos vy articulacio-

nes, enrojecimiento de encias, entre otros).

Sin perjuicio que en 1997 el Servicio de Salud de la regidn
trasladara la totalidad de los materiales acumulados, la Cor
te Suprema —confirmando y ampliando el fallo de la Corte
de Apelaciones de Arica—, resolvié en mayo de 2007 que
el Estado de Chile debfa indemnizar por concepto de dafo

moral a 356 pobladores por un total de 2.848 millones de

19 Hervé, Dominique y Pizarro, Carlos. La responsabilidad civil deriva-
da del dafio ambiental: Notas sobre el caso del plomo en Arica. Revis-
ta Justicia Ambiental de la Fiscalia Nacional del Medio Ambiente N°
1, 2009, pags. 270-273.

pesos (8 millones por persona), por cuanto quedd “com-
probado, y no fue cuestionado, que el Servicio de Salud
de Arica no adoptd oportuna y eficientemente las medidas

necesarias para resguardar la salud de las personas’?.

El caso Plomo en Arica, como se aprecia, ha sido uno de
los casos ambientales con repercusiones mds evidentes en
la vida y salud de las personas. El 25 de marzo de este
afio, el INDH pudo comprobar in situ que la reparacién
a las victimas aln no se ha completado a cabalidad; las fa-
milias afectadas han solicitado la reubicacién de las casas a
un sector libre de contaminacién, que los centros de salud
cuenten en forma permanente con especialistas que atien-
dan las enfermedades que ha producido la contaminacién,
y la realizacién de nuevos estudios epidemioldgicos, entre

otras medidas?'.

CASO VENTANA-PUCHUNCAVI

La localidad de Ventana, comuna de Puchuncavi, es uno de
los casos mds representativos, pero a la vez menos cubier
tos por los medios de comunicacién, de dafio ambiental
a nivel nacional; constituye una de las deudas ambientales
mas desproporcionadas a nivel pafs, con dimensiones patri-
moniales, laborales y de salubridad. Sus habitantes no han
recibido, hasta el dia de hoy, una debida compensacién por
el problema ambiental que se registra desde hace |8 afios,
cuando fue declarada zona saturada de anhidrido sulfuroso

y material particulado respirable.

En este contexto, el | de agosto de 2007 se presentd el
Proyecto Central Termoeléctrica Campiche con un potencial
aproximadamente de 270 MW a conectarse con el Sistema
Interconectado Central (SIC). Pese a la fuerte oposicion de la
comunidad vy los elevados niveles de saturacion, el proyecto
fue aprobado con fecha 29 de abril de 2008, siendo poste-

riormente impugnado via recurso de proteccién ambiental,

20 Ibidem, pag. 271.

21 En el Didlogo Regional en Arica y Parinacota, organizado por el Ins-
tituto el 24 y 25 de marzo pasado, se visitd el sector Cerro Chuifio y
se tuvo un encuentro con las victimas de contaminacién con metales
pesados. El gobierno se ha comprometido a neutralizar la fuente de
contaminacion, dar tratamiento especial y privilegiado en el Hospital
Juan Noé a las personas que han sufrido dafios en su salud, e imple-
mentar un plan extraordinario de relocalizacion de las familias mas
vulnerables afectadas, entre otras medidas (Encuentro del Presiden-
te Pifera con dirigentes sociales y de la comunidad el 7 de junio de
2010). Varias de estas medidas estdn ain pendientes de ejecucion.
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pues la central pretendia asentarse en un drea que, desde la
perspectiva de la planificacion territorial solo admitia el desa-
rrollo de dreas verdes y de recreacion, cuestién que fue aco-
gida por la Corte de Apelaciones de Valparafso y confirmada

por la Corte Suprema?2.

Con el argumento de evitar una mala sefial a las inversiones
extranjeras, el Ministerio de Vivienda y Urbanismo modificd
la ordenanza general de urbanismo y construcciones sobre
el uso del suelo de actividades productivas, o que permitid
subsanar el vicio de nulidad que establecié la Corte y admi-

ti6 al proyecto retomar sus obras?.

El 23 de marzo del presente afio, las emanaciones téxi-
cas provenientes de la refinerfa de Codelco en la Divi-
sién de Ventanas generaron la intoxicacién por inhalacién

de estudiantes y profesores/as de la escuela La Greda, en

Puchuncavi, que debié cerrar temporalmente sus puertas.

El gobierno propuso la reubicaciéon del establecimiento es-
colar a una zona libre de gases tdéxicos. El INDH realizd
una misién de observacién a la zona el |4 de septiembre
de 2011,y conocid las alternativas de traslado del esta-
blecimiento educacional, todas en lugares cercanos. Con
esta medida solo se lograrfa que nifios, nifias, y la planta
docente, disminuyeran el riesgo de exposicion a factores
contaminante durante 8 horas al dfa, lo que no termina
de resolver el problema de falta de cumplimiento de la

normativa ambiental.

Ventana configura una situacion de injusticia ambiental evi-
dente, por cuanto los beneficios que genera se reparten
difusamente entre la sociedad toda, mientras que los costos
ambientales son soportados por personas en situacion de

vulneracién social y econdmica.

CASO CENTRAL TERMICA BARRANCONES

El Proyecto Central Térmica Barrancones tenfa por objeto
la construccion y puesta en funcionamiento de una central
termoeléctrica en base a carbdn, que aportarfa 540 MW al

SIC. Su ubicacién: la comuna de La Higuera, en la zona cos-

22 Guiloff, M. Campiche: es revisable la resolucién de calificacion am-
biental. En: Couso, J. (Ed.), Anuario de Derecho Publico 2010, Uni-
versidad Diego Portales, Santiago, pags. 210-211.

El Mostrador, El jaque mate del Ministerio de Vivienda a los vecinos

de la Central Campiche, 26 de enero 2010.
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tera de la region de Coquimbo, a una veintena de kiléme-
tros de la Reserva Marina Isla Choros, la Reserva Marina Isla
Chafiaral y la Reserva Nacional Pingliino de Humboldt Isla
Damas, donde habita cerca del 80% de la poblacién mundial

de estas aves actualmente en peligro de extincion.

La tramitacidn del proyecto da cuenta de las dificultades que
persisten en la participacién ciudadana frente a los proyectos
de inversion. En este caso, las observaciones ciudadanas sos-
tenfan la seria amenaza a la biodiversidad marina y terrestre
—capital bioldgico natural de la zona—y los dafios que el des-
equilibrio ecoldgico provocarfa a los valores ambientales, eco-
némicos, sociales y culturales del drea: gran parte de la pobla-
cién, ademds de tener como fuente econdmica los recursos
marinos, se sustenta en el atractivo turistico que ofrece esta
localidad. En el proceso de ponderacién de las observaciones,

la autoridad ambiental las desestimé por completo®,

El derecho a acceder a informacién también se vio vulne-
rado en el proceso: la empresa entregéd CD-Room con in-
formacidén acerca del proyecto a los pescadores, sin tener
en cuenta que en su mayorfa no poseen computadores en
sus casas. A lo anterior se suma que en la presentacion del
proyecto ante el Municipio, la empresa titular Suez Energy
utilizé un Power Point en inglés, aun cuando gran parte de
la poblacién afectada no posee dominio del idioma, ni tiene
por qué tenerlo. También se criticd la escasa difusién del
Estudio de Impacto Ambiental, y el lenguaje excesivamen-
te técnico que dificulta la comprension del proyecto vy sus

consecuencias®.

En cuanto al procedimiento de evaluacion de impacto am-
biental, la Gobernacién Maritima y la Municipalidad de la
Higuera se pronunciaron en contra de la autorizacion am-
biental®. El proyecto siguié adelante y fue aprobado por
la COREMA de Coquimbo el 24 de agosto 2010 por 15

votos contra cuatro. Sin embargo, la presidn ejercida por la

24 Véase Resolucion Exenta N° 098/2010 Calificacién Ambiental,
Anexo 1.

El Mostrador, Punta de Choros y participacién ciudadana: una asig-
natura reprobada, 25 de agosto 2010; The Clinic, Lobby para instalar
termoeléctrica en Punta Choros: Denuncian larga lista de irregularida-
des, 28 de agosto 2010.

Hervé, Dominique, “Las causas del conflicto por la Central Termo-
eléctrica de Barrancones en Punta de Choros”, en: COUSO, J (Ed.),
Anuario de derecho publico 2010 (Santiago, Universidad Diego Por-
tales) pp. 192-193.
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ciudadania y grupos ambientales hicieron que el Presidente
Sebastidn Pifiera solicitara a Suez Energy cambiar la ubica-

cién del proyecto. La empresa archivé el proyecto.

En adicidn a los derechos que eventualmente se hubieran
vulnerado de persistir el emplazamiento del proyecto en Ba-
rrancones, el caso muestra la debilidad de la institucionalidad
ambiental v, la directa intervencién presidencial ha provocado
inseguridad juridica, politica y econdmica en materia de pro-
yectos de inversidn. No hay garantias que no vuelva a ocu-
rrir algo similar: Las incégnitas que Barrancones abrid siguen
latentes en la actualidad, tanto respecto de los problemas
estructurales que enfrenta la participacion ciudadana como

sobre la vigencia y cumplimiento de la regulacién ambiental.

CASO PROYECTO
HIDROELECTRICO AYSENZ

El proyecto HidroAysén se propone la construccion y ope-
racion del Complejo Hidroeléctrico Aysén compuesto, en lo
fundamental, por cinco centrales en los rios Pascua y Baker,
en la region de Aysén. Una vez operativas, aportardn 2.750
MW al SIC. Para su funcionamiento es condicién necesaria
una linea de transmisién de corriente continua de mds de
2000 kilémetros de longitud, la que no fue objeto de eva-
luacién de EIA, generando con ello una fuerte polémica por

la indebida fragmentacion del proyecto?.

El proyecto fue objeto de evaluacidon durante tres afos,
dando lugar a cientos de observaciones por parte de la
autoridad ambiental y miles por parte de la ciudadania que
sefalaron las deficiencias del proyecto. En mayo de 201 | el
proyecto fue aprobado, a pesar del rechazo de un ndimero
importante de sectores ciudadanos. Diversos estudios de
opinién han mostrado la oposicién a la construccién de la
central, entre ellos el realizado por IPSOS en abril de 201 I:

61,19% de la poblacién consultada se manifesté en contra®.

Durante el proceso se denunciaron irregularidades que die-

ron lugar a la presentacion de siete recursos de proteccién

27 Desde la perspectiva de la justicia ambiental y de los derechos huma-
nos en relacion con este caso, véase Aristegui, Juan Pablo, “Energia,
Justicia Ambiental y Derechos Humanos”. En: Informe Anual sobre
Derechos Humanos 2011, Universidad Diego Portales, Santiago.

28 Revista del Abogado, HidroAysén ¢Crecimiento para Chile o dafio
ambiental irreversible, julio 2011.

29 IPSOS, Estudio de Opinion Piblica, 2011, pag. 43.

ante la Corte de Apelaciones de Puerto Montt®. El pasado
6 de octubre los recursos fueron rechazados, y las partes
afectadas presentaron un recurso de apelacién que, al mo-
mento de la redaccidn de este Informe, revisa la Corte Su-

prema de Justicia.

La informacion es un componente esencial para la partici-
pacion. Si bien es preciso tener en cuenta que la comunidad
tuvo 60 dias para formular sus observaciones por escrito a
un proyecto de alta complejidad técnica, la extension de 10
mil paginas de los documentos presentados por HidroAy-
sén es elocuente de la complejidad de analizar en ese tiem-
po esa cantidad de material, que ademads tiene dimensiones
técnicas. Muchas de las observaciones ciudadanas tuvieron
que ser canalizadas por intermedio del Consejo de Defensa
de la Patagonia (CDP)?'". Aun asf, las observaciones recibidas
por la autoridad ambiental ascendieron a mds de [0 mil,
demostrando con ello la relevancia y preocupacién que ge-

nerd el proyecto en la poblacién de Aysén y a nivel nacional.

Una particularidad de este caso dice relacién con que, a
diferencia de otros conflictos medioambientales, en este se
ha producido una confrontacién entre grupos con amplios
y cuantiosos recursos por ambos lados. La oposicién al pro-
yecto esta conformada por organizaciones fuertes que han
logrado movilizar recursos para desarrollar campafias masi-
vas y sostenidas de informacién y sensibilizacién ciudadana,
logrando con ello un amplio rechazo a la construccién de
las hidroeléctricas. Por su parte, las empresas vinculadas al
proyecto también han implementado estrategias comunica-

cionales para influir en la opinién publica.

30 De estos recursos, cuatro fueron presentados por el Consejo de De-
fensa de la Patagonia, y los otros tres por la Asociacién Gremial de
Organizaciones de pescadores Artesanales de Aysén, la Agrupacion
de Defensores del Espiritu de la Patagonia y otras organizaciones de
vecinos afectados. Las materias que motivaron la presentacion de los
recursos fueron: Hidroaysén presenté informacion esencial al proyecto
en las Adendas y no en el Estudio de Impacto Ambiental, con lo cual
las poblaciones afectadas quedaron imposibilitadas de presentar obser-
vaciones; y, la Comisién Regional del Medio Ambiente colocé como
condicion evaluar impactos importantes luego de aprobado el proyecto.
Entre estos, la evaluacion de los fenémenos GLOF (asi se denomina a
la rotura de las morenas que contienen los lagos glaciales y que provoca
gran vaciamiento de agua), la fluctuacion de caudales y los cambios
demograficos que provocaria la implementacion del proyecto.

31 ElConsejo de Defensa de la Patagonia es un colectivo de organizacio-
nes sociales creado el 3 de agosto del 2007, que agrupa a setenta orga-
nizaciones de diversa indole, tanto nacionales como internacionales. y
que tiene por finalidad resguardar el patrimonio natural de la Regién
de Aysén, siendo “Patagonia Sin Represas” su campaiia mds popular.
Véase: http://www.patagoniasinrepresas.cl








