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INTRODUCCION

El respeto, garantia y promocidn de los derechos econémi-
cos, sociales vy culturales (DESC) tiene directa relacion con
la posibilidad de una vida digna, libre del hambre y la miseria,
y en la que las personas producen los medios para su sub-
sistencia y el desarrollo de su proyecto de vida, protegidas
ante la enfermedad, la incapacidad y la adversidad. Son parte
de los DESC los derechos al trabajo, la salud, la educacién,

la vivienda, la alimentacién vy la seguridad social, entre otros.

El INDH sefiald en su Informe 2010 que el abordaje integral
de los derechos humanos y el desarrollo de una cultura que
los respete y garantice conllevan la proteccidn y promocidén
de los DESC, en concordancia con los compromisos inter-
nacionales que ha asumido el pafs y las propias disposiciones
nacionales. En su Informe 201 |, el Instituto desarroll$ los es-
tdndares internacionales en materia de derecho al trabajo y
derechos laborales, de derecho a la salud vy del derecho a un
medio ambiente libre de contaminacidn, e identificé en es-
tos dmbitos problemas normativos, de politica publica y de
discursos y practicas culturales que obstaculizan su ejercicio
en el pafs. La revisidn hecha por el INDH tuvo como ejes la
igualdad y no discriminacion, la informacion, la participacion,
y el acceso a recursos judiciales y administrativos efectivos

ante la vulneracion de derechos.

Este afio, el Informe aborda nuevamente el derecho al tra-
bajo y los derechos laborales, el derecho a la salud y el
derecho a un medio ambiente libre de contaminacidn. Res-
pecto de los primeros, el capftulo se centra en materias de
seguridad laboral, en el ejercicio de derechos colectivos en
el trabajo como la sindicalizacion, la negociacion colectiva
y el derecho a huelga, y analiza la situacién de las personas

que trabajan en la administracién publica del Estado. En el

dmbito de la salud, se analiza la ley de derechos y deberes
del paciente que entrd este afio en vigencia, las iniciativas
para reducir la inequidad en salud que se produce por las
dificultades en el acceso a medicamentos y la situacién de la
salud mental en el pafs. En relacién con el derecho a un me-
dio ambiente libre de contaminacion, se analiza la situacién
institucional y normativa y se presentan los resultados de
un estudio realizado este afio por el INDH sobre conflictos
socioambientales que da cuenta de las principales causas
de estas disputas a nivel nacional, las industrias involucradas
y el impacto sobre el ejercicio y garantfa de los derechos

humanos.

El Informe Anual amplia este afio la mirada hacia otros de-
rechos econdmicos, sociales y culturales, en particular, sobre
el derecho a la seguridad social y el derecho a la vivienda
adecuada. El capftulo sobre seguridad social se centra en el
derecho a prevision social, respecto del cual se desarrollan
los estdndares internacionales, se revisa la consagracion del
derecho a nivel normativo y se da cuenta de los principales
resultados de la implementacién de la reforma previsional
de 2008 desde la perspectiva de los derechos humanos. En
materia de vivienda adecuada, se identifican los estdndares
internacionales, la forma en cémo estos se materializan en
la legislacion nacional vy las polfticas publicas existentes, asf
como los principales desafios en materia de proteccién y

garantfa que tiene el Estado.
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ANTECEDENTES

El INDH abordd la situacién del derecho a la salud en su
Informe Anual 201 . Allf se establecieron los estdndares na-
cionales e internacionales a los que se ha comprometido el
Estado y se sefialé que la inequidad —producto de diferen-
cias econdmicas, étnicas, educacionales, de género, lugar de
habitacion y procedencia de las personas, entre otras— es
uno de los principales problemas para el ejercicio del dere-
cho en Chile. Durante 2012, el derecho a la salud ha estado
presente en decisiones de polftica gubernamental, iniciativas
legislativas y en demandas de sectores sociales especificos.
El escenario que deja el afio marca avances en la garantia

del derecho y también desafios que generan preocupacion.

El Ministerio de Salud presentd a fines de 201 | la Estrategia
Nacional de Salud para el Cumplimiento de los Objetivos
Sanitarios 201 1-2020. Con ello da continuidad a la planifica-
cion sanitaria iniciada en la década anterior centrada en los
resultados de salud, cuyo principal objetivo fue posicionar
las necesidades de salud de las personas al centro de las po-
liticas y la gestion del sector: Este enfoque permitid orientar
la reforma del sector —aprobada en 2005— que en lo sustan-
cial establecié Garantfas Explicitas de Salud GES para toda
la poblacion (OPS/OMS vy Ministerio de Salud, 2012 ¢). La
evaluacién de cumplimiento de los objetivos sanitarios de
esa década mostrd la necesidad de avanzar “hacia una visién
amplia de la salud en la perspectiva de la produccién social
y el enfoque de determinantes sociales de la salud” (Ministe-
rio de Salud, 201 I'). Por su parte, los objetivos sanitarios que
gufan la elaboracion de la Estrategia presentada son:i) mejo-
rar la salud de la poblacion; ii) disminuir las desigualdades en
salud; iii) aumentar la satisfaccién de la poblacién frente a los
servicios de salud; y, iv) asegurar la calidad de los servicios
sanitarios. Para alcanzarlos se proponen nueve objetivos es-
tratégicos y 50 metas sanitarias que se gufan por cinco prin-

cipios esenciales: equidad, calidad, participacidn, eficiencia e

intersectorialidad. La elaboracién de la Estrategia constituye
un avance en la perspectiva de hacer de la politica de sa-
lud una politica de Estado. Entre sus principales desafios, las
personas especialistas han sefialado la necesidad de que la
Estrategia tenga arraigo en las regiones —fortaleciendo las
capacidades de la institucionalidad en salud, los servicios y
la atencidn primaria—, considere las prioridades identificadas
por las comunidades y las organizaciones sociales, de mayor
énfasis a las acciones de promocion de la salud y se pre-
ocupe de la produccién de los servicios de salud (equipos
de salud, disponibilidad de especialidades, camas, etc.), entre
otros aspectos (OPS/OMS y Ministerio de Salud, 2012 ¢).

La presentacion de la Estrategia Nacional se realiza en un
contexto de reclamos en torno al derecho a la salud por
parte de la poblacidn, los que se han cristalizado en deman-
das desde distintas regiones del pais', asi como en situacio-
nes de colapso de hospitales publicos que han sido informa-
das por los medios de comunicacién durante el afio? Estas

denuncias apuntan a las deficiencias en la red publica de

1 Amodo de ejemplo, en las movilizaciones de Aysen ocurridas en febrero
de 2012, las demandas en salud eran: infraestructura (crear el servicio
de dialisis en hospital de Puerto Aysén), especialidades (en Puerto Ay-
sen pediatria, ginecologia, internista, cardiologia) y personal asociado,
y equipamiento para los hospitales de Aysén, Cisnes, Chile Chico, Co-
chrane, y otros). El Ministro de Salud se comprometi6 con la instalacion
de equipos de hemodialisis en la ciudad de Puerto Aysén, la creacion
de una unidad de quimioterapia ambulatoria en el hospital regional de
Coyhaique, que incluye un oncologo y el personal especializado para su
funcionamiento, obras de mejoramiento en el hospital de Aysen y el ini-
cio de obras del nuevo hospital para la ciudad (Saludhoy, 2012).

2 Se han presentado estas situaciones en centros hospitalarios de las ciu-
dades mas pobladas del pais; el mas reciente ha sido el colapso de la
Postal Central en Santiago que llevo a la destitucion de su director. La
Federacion Nacional de los Trabajadores de la Salud FENATS ha de-
clarado que los hospitales requieren que “se aumente la dotacién de
personal, profesional medico, profesional no médico, paramédicos y
auxiliares de servicio, es la herramienta, el mecanismo a través del cual
se resuelve el problema. El gobierno tiene que invertir definitivamente
[...] hay problemas de atencion de pacientes en hospitales como el San
Jose, Sotero del Rio y Barros Luco, ademas de otros recintos de las ciu-
dades mas pobladas como Valparaiso y Concepcion” (Medrano, 2012).



DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES / DERECHO A LA SALUD

atencion como carencias en la infraestructura hospitalaria,
insuficiencias de especialidades y capacidad resolutiva en la
atencién primaria, y en dificultades de acceso a salud de
calidad.

Una realidad similar se presenta con las prestaciones AUGE,
que corresponden a garantias explicitas en salud que tie-
nen las personas y que se pueden demandar por incumpli-
miento®. Una de las garantias es la de oportunidad, es decir,
la atencion de la enfermedad incorporada al AUGE debe
producirse en un tiempo determinado. En marzo de 2010,
FONASA reconocia la existencia de 380.000 garantias en
lista de espera, problema que el Gobierno informd que ha-
bia solucionado en noviembre de 2011 (FONASA, 2011).
En agosto de 2012 se conocid el informe de la Contralorfa
General de la Republica (CGR) que verificd la eliminacién
de las listas de espera AUGE en seis hospitales del pais*
constatando que “de las 3.273 garantias vencidas a esa fe-
cha, 1.455 fueron exceptuadas®, equivalente al 44,45% del
total de las vencidas, es decir, dando cumplimiento a las ga-
rantias GES de forma administrativa, lo que implica que los
pacientes beneficiarios no recibieron las atenciones de salud
garantizadas por la ley N° 19.966" (Contralorfa General de
la Republica, 2012).

La insatisfaccién de las personas con la atencién que reci-
ben es conocida por las autoridades de salud y estd docu-
mentada en estudios de opinidn y satisfaccién de usuarios/

as realizados por la Superintendencia de Salud en 2011 y

3 La Superintendencia de Salud informa que Garantias Explicitas en Sa-
lud 0 AUGE se definen como: “El derecho que otorga la ley a todos los
afiliados al FONASA y a las ISAPRES y sus respectivas cargas, para ser
atendidos en condiciones especiales que garantizan su acceso, oportu-
nidad, (tiempos maximos de espera), proteccion financiera y calidad,
en caso de sufrir cualquiera de los problemas de salud definidos por el
Ministerio de Salud”. A la fecha en el AUGE estan incluidas 69 enfer-
medades.

San Juan de Dios, Sotero del Rio y Barros Luco Trudeau de Santiago;
Doctor Gustavo Fricke de Valparaiso; el Hospital Regional de Ranca-
gua, en la Region de O’Higgins; y el Hospital Regional de Talca, en la
Region del Maule.

5 Mediante oficio ordinario C26 N°® 2.759, de 19 de agosto de 2008,
la Subsecretaria de Redes Asistenciales del Ministerio de Salud, infor-
mo a los Directores de los Servicios de Salud, que no se entendera
que hay incumplimiento de la garantia de oportunidad en los casos de
fuerza mayor, casos fortuitos o que se deriven de causa imputable al
beneficiario, lo que debera ser debidamente acreditado por FONASA
0 laISAPRE. Por ejemplo: la inasistencia reiterada de un paciente a los
controles, desistimiento del paciente a su atencion via AUGE, deter-
minacion del médico tratante, imposibilidad de contactar al paciente,
muerte u otros.
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2012. La lentitud de la atencién es una de las causas de
mayor insatisfaccion con el sistema publico de salud® (Su-
perintendencia de salud, 2012 a) y, entre quienes requieren
hospitalizacion, existe la percepcién de que el no pago
significa que se carece de derechos asociados a la atencidén
(Superintendencia de Salud, 2012 b). Resultados similares
arroja la investigacién realizada por la Universidad Andrés
Bello: 66% de las personas encuestadas en las regiones
Metropolitana, Valparaiso y Biobio evaluaron negativamen-
te el sistema de salud (UNAB, 2012). A pesar de los es-
fuerzos de la autoridad sanitaria, la red publica de salud tie-
ne dificultades para satisfacer la demanda de la poblacion
con eficiencia, calidad y oportunidad. Las consecuencias las
asumen las personas, y esto se refleja, entre otros indica-
dores, en el alto gasto de bolsillo. La OMS recomienda que
este no supere el 20% del gasto sanitario; en Chile, el dato
mds conservador estima que del gasto total, 34% corres-
ponde a desembolso directo, y el rubro medicamentos es
su componente mayor tanto a nivel publico como privado.
Desde la perspectiva de la universalidad con equidad, el
cuadro descrito representa una dificultad” (OPS/OMS y
Ministerio de Salud, 2012 a).

En este capftulo se revisa la ley que regula los derechos vy
deberes que tienen las personas en relacién con acciones
vinculadas a su atencion en salud que entrd en vigencia en
octubre de este afio, las iniciativas para aumentar el acceso

a medicamentos y la situacion de la salud mental en el pafs.

NORMASY ESTANDARES
INTERNACIONALES DE
DERECHOS HUMANOS

El INDH en su Informe Anual 201 | desarrolld los estdnda-
res internacionales y explicé las normas nacionales sobre el
derecho a la salud. Se especificaron alli los contenidos del
derecho vy las obligaciones del Estado en la generacion de
condiciones que permitan a las personas tener oportunida-
des para gozar de bienestar y buena salud. Sin perjuicio de
la consideracion a la progresividad en el cumplimiento del

pleno goce y ejercicio del derecho a la salud, el Comité del

6 En cl caso del sistema privado, la mayor insatisfaccion esta colocada en
el alto costo de la atencion.



PIDESC ha fijado un piso minimo que los Estados deben
cumplir: acceso a los centros, bienes y servicios de salud sin
discriminacién alguna y distribuidos de manera equitativa;
alimentacién esencial, un lugar de habitacion con condicio-
nes sanitarias bdsicas y agua potable, medicamentos esencia-
les y un plan de accidn nacional de salud publica construido
sobre la base de evidencia epidemioldgica y con partici-
pacidn de la poblacidon que preste especial atencion a los
grupos histdricamente discriminados. El Instituto hizo ver las
debilidades de la norma constitucional en el reconocimiento
del derecho a la salud en tanto no define el alcance de la
proteccion de la salud, y excluye la vulneracion del derecho
del catdlogo de derechos sujetos a tutela judicial a través del

recurso de proteccion (INDH, 201 1).

DERECHOS DE LOS Y LAS PACIENTES

El derecho a la salud comprende algunas libertades esen-
ciales como el derecho a no ser sometido a tratamiento
médico sin el propio consentimiento, a experimentos e in-
vestigaciones médicas o esterilizacion forzada, y a tortura,
tratos crueles o degradantes’. Tales garantias se sustentan
en la dignidad de las personas y el respeto de su autonomia

en la decisidn de su proyecto de vida.

En este contexto se han desarrollado los derechos de los
pacientes orientados a superar la asimetrfa en la relacién
entre estos y los/as profesionales de la salud. Como sefiala
el profesor Daniel Callahan®"Si bien la tradicidn hipocrética
dio primacia al bienestar del paciente, entregd al médico
la determinacién de lo que constituye tal bienestar. El mo-
vimiento por los derechos de los pacientes en las Ultimas
décadas ha desafiado directamente esa tradicion. Ha soste-
nido que, si bien los médicos tienen las habilidades apropia-
das para diagnosticar y tratar médicamente a los pacientes,
no tienen ninguna capacidad especial para juzgar lo que va

en beneficio Ultimo de los pacientes o cdmo debieran ser

7 Disposiciones en tal sentido estan contenidas en la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, y
el Pacto de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, y la Declara-
cion y Convencion americanas.

8 El profesor Daniel Callahan es doctor en Filosofia por la Universidad
de Harvard y cofundador del Hastings Center de Nueva York, instituto
dedicado a la investigacion bioética que ha tenido gran influencia en el
desarrollo del pensamiento en la materia en las Gltimas décadas, y suele
ser referido por la OMS.
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resueltos los problemas morales que se encuentran en la
préctica clinica”. En consecuencia, sefiala el autor, existe un
énfasis mayor en alentar la eleccion individual y la oportu-
nidad para ejercitarla libremente, asf como un compromiso
para crear mecanismos que garanticen la calidad de la aten-
cién sanitaria (Callahan, 2000).

El ejercicio de los derechos del paciente requiere, al me-
nos, dos condiciones fundamentales: acceder a informacion
y contar con un procedimiento adecuado de consentimien-
to informado. Las personas tienen derecho a conocer toda
la informacién disponible sobre cualquier actuacion en el
dmbito de su salud; sin ella, la decisién auténoma resulta
imposible. El Comité DESC ha sefialado que el derecho a la
salud es un derecho inclusivo, que no sdlo abarca la atencién
de salud oportuna y apropiada, sino que también los princi-
pales factores determinantes de la salud, como el acceso a la
educacion e informacion sobre cuestiones relacionadas con

la salud (Observacién General N° 14, péarr. |'1).

En relacion al consentimiento informado, el actual Relator
Especial Anand Grover sobre el derecho de toda persona
al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica y mental
ha sefialado que “garantizar el consentimiento informado
es un aspecto fundamental del respeto a la autonomia, la
libre determinacién y la dignidad humana de la persona
en un proceso continuo y apropiado de servicios de la
atencién de salud solicitados de forma voluntaria” (Grover,
2009). En consonancia con lo expresado por el Comité
del Pacto DESC, el Relator sefiala que la proteccién y la
realizacion del derecho a la salud abarca tanto libertades
como derechos: “Entre los derechos figuran la prestacion
de servicios disponibles, accesibles, aceptables y de buena
calidad. Entre las libertades figuran el derecho de la per-
sona a controlar su salud y su cuerpo y a no padecer inje-
rencias como los experimentos médicos no consensuales”
(Ibidem).

Por su parte, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos consagra el derecho a la informacién (art. |3).
Sobre la materia, la Comision IDH “reconoce que el acceso
a la informacién es un elemento indispensable para recibir
tratamiento médico. El consentimiento constituye un prin-
cipio ético de respeto a la autonomfa de las personas que

requiere que éstas comprendan las diferentes opciones de
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tratamiento entre las cuales se puede elegir. Por su parte, el
consentimiento informado implica la existencia de un vincu-
lo horizontal entre médico y paciente. Si bien los profesio-
nales de la salud son quienes conocen mejor las condiciones
fisicas de los desérdenes de los pacientes y las medidas mds
apropiadas para la prevencion y tratamiento, los pacientes
conocen mejor su propia disposicién y temperamento, in-
cluyendo la experiencia previa de tratamientos anteriores,
preferencias y miedos” (Comision IDH, 201 1). Son parte
integrante del consentimiento informado:*i) informar sobre
la naturaleza del procedimiento, opciones de tratamiento
y alternativas razonables, que incluye los posibles benefi-
cios vy riesgos de los procedimientos propuestos; ii) tomar
en cuenta las necesidades de la persona asi como asegurar
que la persona comprenda la informacién brindada; y iii)
asegurar que el consentimiento que se brinde sea libre y

voluntario” (Ibidem, parr. 44).

Otros instrumentos internacionales que abordan los dere-
chos del paciente son la Declaracion Universal sobre Bio-
ética y Derechos Humanos, adoptada en la Conferencia
General de la UNESCO en octubre de 2005, y la Declara-
cion de Lisboa de la Asociacion Médica Mundial AMM sobre
Derechos del Paciente, adoptada en 1981 (enmendada en
1995 y revisada 2005)°.

Respecto de los/as enfermos/as terminales, la Declaracion
de Lisboa establece que como parte del derecho a la dig-
nidad, “el paciente tiene derecho a una atencion terminal
humana y a recibir toda ayuda disponible para que muera lo
mas digna y aliviadamente posible” (art. 10 c). En casos de
ser necesaria una intervencion meédica urgente y el paciente
esté inconsciente, ‘se debe suponer el consentimiento del
paciente, a menos que sea obvio y no quede la menor duda,
en base a lo expresado previamente por el paciente o por
conviccién anterior, que éste rechazarfa la intervencion en
esa situacion” (art. 4 b), circunstancia que también es reco-
nocida como legitima por parte del Relator Especial sobre
el derecho a la salud (parr. 29) (Grover, 2009).

9 La comunidad curopea también se ha dotado de un instrumento parti-
cular: la Declaracion para la Promocion de los Derechos de los Pacien-
tes en Europa (1993).
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DERECHOS DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD MENTAL

Los instrumentos internacionales otorgan reconocimiento
y proteccién del derecho a la informacion y al consenti-
miento informado cuando se trata de personas afectadas
en su salud mental. La Convencidn sobre los derechos de
las personas con discapacidad establece que los Estados
deben otorgarles reconocimiento de su capacidad juridica,
prestarles cuidados fundados en el consentimiento informa-
do, darles proteccidon contra experimentos que no hayan
consentido y respetar su integridad fisica y mental (arts. 12,
I5 16, 17 y 25). El Relator Especial Anand Grover indica
que “las politicas y leyes que autorizan tratamientos no con-
sentidos carentes de finalidad terapéutica o que tienen por
objeto corregir o mitigar una discapacidad —con inclusion de
las esterilizaciones, los abortos, la terapia electroconvulsiva y
la terapia psicotrdpica innecesariamente invasiva— vulneran
el derecho a la integridad fisica y mental, y pueden constituir
tortura y malos tratos” (Grover, 2009). Por su parte, la De-
claracion de Lisboa establece que si la persona puede tomar
decisiones racionales estas deben ser respetadas v, en caso
de requerirse el consentimiento del representante legal, el
paciente debe participar en las decisiones al maximo que le

permita su capacidad (art.5,a y b).

DERECHO HUMANO A LOS
MEDICAMENTOS

El anterior Relator Especial Paul Hunt sobre el derecho de
toda persona al disfrute del més alto nivel posible de salud
fisica y mental sefiala que la atencidn médica, el tratamiento
y control de las enfermedades son caracteristicas bdsicas
del derecho a la salud que estdn en funcién del acceso a
medicamentos, por tanto, este es un elemento esencial del
derecho. Indica que es responsabilidad de los Estados garan-
tizar que los medicamentos estén disponibles y sean acce-
sibles, culturalmente aceptables y de buena calidad. A estos
efectos, se debe contar con una politica de medicamentos
que tome en especial consideracién el acceso con igualdad
y sin discriminaciéon de personas y grupos vulnerados por
razones de pobreza, pertenencia étnica, edad y género, en-
tre otras (Hunt, 2006).



El acceso a medicamentos es parte del derecho a la salud,
y refiere a la “[r]elacion entre la necesidad de los productos
y la oferta de los mismos, en la cual la necesidad tiene que
ser satisfecha en el momento y el lugar requeridos por el
paciente (consumidor), con la garantia de calidad y la infor-

macién suficiente para el uso adecuado”'°.

Una de las expresiones de la compleja relacién entre la ac-
cion de entes no estatales y derechos humanos es la referi-
da al acceso a medicamentos. En 2001, las Naciones Unidas,
consciente de esta tensidn, reconocian que en la perspec-
tiva de garantizar progresivamente el derecho a la salud,
se debe considerar el acceso a los medicamentos como
uno de los componentes fundamentales a los fines de lo-
grar “[I]a plena realizacién del derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”
y que ello requiere “evaluar mds a fondo las repercusiones
de los acuerdos comerciales internacionales sobre el acceso
a medicamentos esenciales o su fabricacién local y sobre el

descubrimiento de nuevos medicamentos’'".

La necesidad de regular de mejor manera la colisién de inte-
reses entre agentes no estatales por proteger la iniciativa e
inversion privada y la del Estado, por asegurar prestaciones
bdsicas, aun a costa de dicho derecho de propiedad, llevé a
que la Conferencia Ministerial de la OMC adoptara la De-
claracion de Doha relativa al acuerdo sobre los Aspectos de
los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el
comercio (ADPIC) vy la salud publica (OMC, 2001) que re-
presenta en este sentido un esfuerzo por flexibilizar los de-
rechos de propiedad. Asf, la Declaracién indica “El Acuerdo
sobre los ADPIC [Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual] da a los gobiernos la flexibilidad necesaria para
ajustar con precisién la proteccién a la propiedad intelec-
tual otorgada, a fin de alcanzar sus objetivos sociales. En el
caso de las patentes, permite que los gobiernos establezcan
excepciones de los derechos de los titulares de patente en

caso de emergencia nacional o de existencia de précticas

Dr. Jorge Bermudez, vicepresidente de produccion e innovacion en
salud de la Fundacion Oswaldo Cruz del Ministerio de Salud de Bra-
sil. (OPS/OMS y Ministerio de Salud, 2012 d).

Naciones Unidas. Vigésimo sexto periodo extraordinario de Sesiones.
Resolucion aprobada por la Asamblea General, A/res/s-26/2, 2 de
agosto de 2001. Anexo. Declaracion de compromiso en la lucha con-
tra el VIH/SIDA, parr. 15y 27.
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anticompetitivas, o cuando el titular del derecho no ponga a
disposicion la invencién habiéndose cumplido determinadas
condiciones” (OMC, 2006). Profundizando dicha politica, el
Consejo General de la OMC adoptd (2003) la resolucién
en relacion con la aplicacidon de las disposiciones de dicha
Declaraciéon “en el marco del Acuerdo sobre los ADPIC
para obtener acceso a los medicamentos a precios asequi-
bles para los efectos de permitir “[[]a fabricacién de ver
siones genéricas de medicamentos patentados al amparo
de licencias obligatorias (es decir, sin el consentimiento del
titular de la patente) para su exportacidn a paises que no
puedan fabricar por si mismos los medicamentos”. De esta
manera “cada Miembro tiene el derecho de determinar lo
que constituye una emergencia nacional u otras circunstan-
cias de extrema urgencia, quedando entendido que las crisis
de salud publica, incluidas las relacionadas con el VIH/SIDA,
la tuberculosis, el paludismo y otras epidemias, pueden re-
presentar una emergencia nacional u otras circunstancias de
extrema urgencia” (OMC, 2001). Este debate, no obstante
las flexibilidades que se han establecido, ha continuado en
la direccion de establecer mayores garantfas de acceso a

medicamentos a poblaciones pobres.

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) ha propues-
to, entre otras medidas, fortalecer el concepto de medica-
mentos esenciales proponiendo una Lista Modelo (OMS,
2010)"? y ha instado a que en los tratados comerciales que
los paises suscriban se consideren las flexibilidades referidas
a los derechos de propiedad intelectual contenidas en los
ADPIC (OMS, 2004). En la misma linea, el Consejo Directivo
de la Organizacién Panamericana de la Salud (OPS) ha re-
comendado entre otras acciones que los Estados “formulen
polfticas de medicamentos genéricos como un medio para
aumentar la disponibilidad y la asequibilidad de los medica-
mentos esenciales” (1.c) y en ese contexto a que se adapte
la legislacion interna “con el fin de aprovechar al maximo
las flexibilidades previstas en el ADPIC” (1.d) (OPS, 2004).

12 La Lista Modelo OMS de Medicamentos Esenciales consta de mas
de 350 medicamentos para tratar afecciones prioritarias; se actuali-
za cada dos afios mediante un proceso transparente basado en datos
probatorios, y los paises pueden utilizarla como gufa para elaborar sus
propias listas nacionales de medicamentos esenciales (OMS, 2010).



DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES / DERECHO A LA SALUD

LEY DE DERECHOSY DEBERES DE
LOSY LAS PACIENTES EN CHILE

Luego de || afios de tramitacién en el Congreso se apro-
bd la ley que regula los derechos y deberes que tienen las
personas en relacién con acciones vinculadas a su atencién
en salud (Ley 20.584, publicada el 24 de abril de 2012 y
en vigencia desde el 1° de octubre)'®. En el mensaje que
acompand el proyecto se sefialaba la necesidad de ajustar
las normas a formas de relacionamiento entre el sistema
de salud, los equipos de salud y las personas, sobre la base
del respeto a los derechos humanos. La presentacion de un
proyecto de ley sobre la materia en 2001 —en el contexto
de la reforma del sector salud— abrid debates:“Hablar sobre
derechos de los pacientes se hizo algo comun en hospitales
y universidades, y la consagracion legal del consentimiento
informado atrajo el interés de académicos, profesionales vy
religiosos. La regulacidn de la muerte digna enriquecid el de-
bate sobre la medicina en los limites de la vida, centrdndose
en la posibilidad de armonizar el rechazo del ensafiamiento
u obstinacién terapéutica, pero evitando al mismo tiempo,

los distintos abusos que pudieran llegar a cometerse”'

La ley reconoce el derecho de las personas a que las accio-
nes de salud se otorguen oportunamente y sin discrimina-
cion arbitraria (art. 2); y entre otros, incluye los derechos a
un trato digno y respetuoso, utilizando un lenguaje adecuado
e inteligible —tomando especial cuidado cuando la persona
no tiene dominio sobre el idioma espafiol o adolezca de al-
guna discapacidad—y proteccién de la vida privada y la honra
(art. 5); informacion suficiente, oportuna vy veraz sobre las
atenciones de salud que se ofrecen, sus costos y condiciones
previsionales (art. 8); autonomia de decision frente a pro-
cedimientos y tratamientos y al consentimiento informado
(art. 14); y reserva de la informacion contenida en la ficha
clinica (art. 12). Son deberes de los y las pacientes respetar el
reglamento del establecimiento en que se atiendan y a los/as
integrantes del equipo de salud y entregar informacion cierta

sobre sus necesidades y problemas de salud (art. 33-36).

En el periodo se presentaron diversas mociones parlamentarias. La
primera, “Sobre Derechos de los Pacientes” (boletin N” 2597-11) en
el afio 2000, y la Gltima en el afio 2006 (boletin N°4270-11) (Biblio-
teca del Congreso Nacional, 2012).

Mensaje N° 223-354, 26 de julio de 2006.
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La adopcidn de esta legislacion es un importante avance en
el ejercicio del derecho a la salud pues reconoce a los vy las
pacientes la condicidn de personas con derechos a tomar
decisiones sobre su salud, con autonomfa y adecuada infor-
macion. Con estas disposiciones, la ley busca instituir una
nueva forma de relacion donde los/as pacientes no estén
subordinados/as a la opinién médica, sino que tengan voz y
que esta deba ser considerada en los procedimientos que
les afectan. La ley es obligatoria para todos los prestadores
—publicos y privados, naturales vy juridicos—y todo el equipo
de salud (no sdlo el personal médico), incluyendo a estu-

diantes en prdctica de campo clinico.

Al mismo tiempo, la ley no resuelve situaciones complejas
que afectan a la persona en estado terminal respecto de
su derecho a rechazar tratamientos, y deja a su decisidn
un margen de interpretacion ambigua por parte de los/as
médicos/as tratantes. Dificultades similares ocurren en las

disposiciones de consentimiento informado.

La norma indica que “[l]a persona que fuere informada de
que su estado de salud es terminal, tiene derecho a otorgar
o denegar su voluntad para someterse a cualquier trata-
miento que tenga como efecto prolongar artificialmente
su vida, sin perjuicio de mantener las medidas de soporte
ordinario. En ningdn caso, el rechazo del tratamiento podra
implicar como objetivo la aceleracién artificial del proceso
de muerte” (art. 16). En el mismo sentido, el articulo 14
sobre consentimiento informado establece que “[e]n ningln
caso el rechazo a tratamientos podrd tener como objetivo
la aceleracidn artificial de la muerte, la realizacién de practi-

cas eutanasicas o el auxilio al suicidio”.

Asl, por un lado la ley protege al paciente del celo tera-
péutico desproporcionado que lleva a prolongar innecesa-
riamente el dolor y la agonfa de las personas cuestién que
estd en linea con la ética clinica, que dispone que “[cJomo
norma general, la conducta terapéutica del médico debe ser
proporcionada, vale decir, que los beneficios esperados para
un paciente con un determinado diagndstico y prondstico,
tienen que guardar proporcidn con el esfuerzo terapéuti-
co, los sufrimientos del paciente, los costos de toda indole
involucrados v los riesgos asumidos. Por esta razén, la pro-
porcionalidad en la accidn médica es una exigencia no sélo

técnica, sino que también ética, ya que no es licito llevar a



cabo acciones diagndsticas o terapéuticas desmedidas. Por
otra parte, la conducta médica desproporcionada, que es
aquella de la que no se puede esperar un beneficio cierto
para el enfermo, es técnicamente incorrecta y éticamente

reprobable” (Grupo de Estudios de Etica Clinica, 2003).

Por otro lado, aun cuando se hace referencia explicita a
aceptar o rechazar un tratamiento, se omite toda alusién a
suspender un tratamiento en curso y nada se dice respecto
a qué se debe entender por soporte ordinario (Salas, 2012).
A esto se agrega que la ley no consagrd la expresidon de
voluntades anticipada o testamento vital que s contemplaba

el proyecto de ley original'.

En materia de consentimiento informado, aun cuando la ley
reconoce la autonomia de la persona en la toma de deci-
siones, deja un campo a la decision médica que no es claro
en sus limites:“Toda persona tiene derecho a ser informada,
en forma oportuna y comprensible, por parte del médico
u otro profesional tratante [...], de acuerdo con su edad y
condicién personal y emocional. Cuando la condicidn de la
persona, a juicio de su médico tratante, no le permita recibir
la informacién directamente o padezca de dificultades de
entendimiento o se encuentre con alteracion de conciencia,
la informacién [...] serd dada a su representante legal, o en
su defecto, a la persona bajo cuyo cuidado se encuentre”
(art. 10). La interpretacién de la condicién de la persona
y de las dificultades de entendimiento o la alteracion de la
conciencia son complejas en la medida en que pueden en-
trar en colision los deseos del/la paciente y las percepciones

del facultativo que lo atiende.

15 El proyecto de ley original inclufa el derecho de la persona a “ma-
nifestar anticipadamente su voluntad de someterse a cualquier pro-
cedimiento o tratamiento vinculado a su atencion de salud. Dicha
manifestacién de voluntad debera expresarse por escrito ante un
ministro de fe o, al momento de la internacion, ante el Director del
establecimiento o en quien éste delegue tal funcion y el profesional
de la salud responsable de su ingreso. Para que dicha manifestacion
de voluntad produzca efecto, la persona debe cumplir con dos con-
diciones. Por una parte, debe tener un estado de salud terminal. Por
la otra, debe encontrarse con incapacidad de manifestar su voluntad,
no siendo posible obtenerla de su representante legal, por no existir
o por no ser habido. En esta declaracion también se podra expresar
la voluntad de donar 6rganos de acuerdo a lo establecido en la ley N°
19.451 [...] En esta declaracién no se podran incorporar decisiones
o mandatos contrarios al ordenamiento juridico vigente o propio del
arte médico” (art. 18).
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Por otro lado, la disposicién no hace mencidn especifica a
rangos etarios dejando a criterio del/la médico/a el reco-
nocimiento o negacion del derecho de decisidn autdnoma,
con lo cual no se incorporan otras normas de salud espe-
cialmente referidas al poder de decision de los vy las jévenes
entre |4y 18 afios y la confidencialidad de su atencién de
salud. Por ejemplo, en materia de salud sexual y reproduc-
tiva, la norma sobre regulacién de la fertilidad (Ley 20.418)
respeta la confidencialidad de la consulta a esta poblacion.
En el caso del consumo de drogas o alcohol es necesaria la
ponderacién del personal de salud a efectos de determinar
si se trata de un consumo riesgoso que obligue a informar
a los/as adultos/as responsables del/la joven. Dado el escaso
conocimiento de los derechos de este grupo poblacional es
necesario plantear que la ausencia de disposiciones expli-
citas que los protejan podria dar lugar a vulneraciones a la

autonomia de decision de los/as jévenes entre 14y |8 afios.

DESIGUALDADES E INEQUIDADES
EN SALUD

ACCESO A MEDICAMENTOS

El acceso a medicamentos es uno de los indicadores rele-
vantes para evidenciar la inequidad en el ejercicio del de-
recho a la salud. La OPS/OMS recomienda a los Estados
incorporar medicamentos genéricos'® porque “‘reconoce su
contribucién a la competencia en el sector farmacéutico ge-
nerando una disminucion de precios y, en consecuencia, la
ampliacion del acceso y una mejora en la sostenibilidad del
sistema publico sanitario” (OPS, 2010).

En Chile, los medicamentos representan 57% del gasto de
bolsillo en salud de las personas del primer quintil, porcen-
taje que baja a 39% en el quinto quintil (OPS/OMS y Minis-
terio de Salud, 2012 b). El Estado ha adoptado medidas para
revertir este desequilibrio, entre las que destaca la incorpo-

racién de paquetes farmacéuticos en las garantfas AUGE. Sin

16  En Chile se entiende por tal “aquel medicamento que es comercializa-
do con la Denominacion Comtn Internacional (D.C.1.) del principio
activo; que es el nombre reconocido en cualquier lugar del mundo.
Los medicamentos genéricos tienen el mismo principio activo y efec-
to en el organismo que un medicamento de marca con igual compo-
sicion y forma farmacéutica” (Ministerio de Salud, 2010).
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embargo, la implementacion de esta garantia aldn presenta
deficiencias: para el aflo 2011, la fiscalizacién hecha por la
Superintendencia de Salud en 293 establecimientos muestra
que 42,7% de estos no contaba con stock para uno o mas
medicamentos y/o insumos para problemas de salud GES
tratados en la atencién primaria de salud (Superintendencia
de Salud, 201 1.

La introduccion de medicamentos genéricos al mercado en-
frenta dificultades que se reflejan en el bajo porcentaje de
avance de la bioequivalencia en el pais, entendiendo por tal
el atributo de un medicamento respecto de un referente,
en donde ambos poseen diferentes origenes de fabricacidn,
contienen igual principio activo y cantidad, y son similares
en cantidad y velocidad de farmaco absorbido, al ser admi-
nistrados por la via oral, dentro de Iimites razonables, es-
tablecidos por procedimientos estadisticos. En 2010, solo
el 353% de los laboratorios cumplia con la certificacién
de las normas de manufactura de calidad de los fdrmacos
(GMP"). Por otro lado, las disposiciones sobre bioequiva-
lencia muestran similares déficits de aplicacién: a fines de
2011, de 412 medicamentos exigidos bioequivalente, sdlo
en 54 de estos la industria farmacéutica ha cumplido con
el requerimiento del Ministerio de Salud (CEPFAR, 2012).
Constituye un avance de este afio la implementacidn de la
polftica de medicamentos con sello de bioequivalencia, que
se traduce en la identificacién visible al publico —a través de
un logo— de los productos genéricos respecto de los cua-
les se ha comprobado cientificamente que tienen la misma
accion y efectividad terapéutica que el firmaco original de

marca.

El Poder Ejecutivo se ha propuesto que al menos 60% de
los medicamentos que se consumen en Chile sean gené-
ricos de calidad comprobada, formalizar mediante ley la
Agencia Nacional de Medicamentos ANAMED'8, v contar

con una Ley Nacional de Farmacos a través de la reforma

17 De su sigla en inglés —Good Manufacturing Practices GMP— es un
estandar de Buenas Practicas de Manufactura en la Produccion Far-
macéutica. Las pautas para lograr la certificacion GMP en Chile datan

del anio 1999.
Boletin 7805-11, ingresado en julio de 2011.
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del Cddigo Sanitario'®. Estas propuestas de reforma estdn
actualmente en discusion en el Congreso. En particular; el
proyecto de Ley Nacional de Fdrmacos:i) establece la pres-
cripcién obligatoria por el nombre genérico vy la dispensa-
cién por dosis unitarias, la calidad y bioequivalencia de los
medicamentos; ii) otorga condicién de establecimiento de
salud a las farmacias y de profesionales de la salud a los
farmacéuticos; iii) promueve el uso racional de medicamen-
tos; y, iv) sanciona los incentivos perversos y la integracion
vertical. Respecto de incentivos perversos, el Poder Ejecu-
tivo introdujo una indicacién que prohibe “la donacién de
productos farmacéuticos realizada con fines publicitarios al
publico en general y los incentivos econdmicos de cualquier
indole que induzcan a los profesionales habilitados para
prescribir y dispensar medicamentos o a los dependientes
de los establecimientos de expendio, a privilegiar el uso de

determinado producto” (art. 100).

En materia de integracién vertical”®, la preocupacién por
evitar su ocurrencia y los efectos que tiene sobre el acceso
a medicamentos, particularmente de las personas con me-
nores recursos econémicos, proviene del rol de los labora-
torios en el caso de colusidn en la fijacidn de precios de me-
dicamentos en que estuvieron involucradas tres de las mds
grandes cadenas de farmacias del pafs que concentran mds

del 90% del mercado nacional?'. Entre diciembre de 2007

19 Boletin 6.523-11, refunde los boletines, 6.037-11,6.331-11 y 6.858-11.
Hay que agregar que el Poder Ejecutivo habia tambi¢n enviado un
proyecto de ley que autorizaba “la venta de medicamentos que tenga
la condicion de venta directa en establecimientos comerciales” (bole-
tin 7274-11), el cual fue retirado en agosto de 2012.

20 El téermino se refiere a que un mismo conglomerado de empresas
pueda ser duefo de una cadena de farmacias, de la empresa que dis-
tribuye los medicamentos y de un laboratorio. El Colegio Medico, a
través de su presidente, ha denunciado que “[...] tres cadenas con-
trolan mas del 92% del mercado. Dichas cadenas no sélo expenden
medicamentos, sino que también los producen e importan, es decir,
se encuentran integradas verticalmente con sus propios laboratorios.
Ello provoca que miles de dependientes, diariamente, recomienden a
los pacientes las marcas propias de las cadenas, dandoles informacion
erronea e imponiéndoles un mayor costo. Esas cadenas de farmacias
tienen sus propias lineas de genéricos, estableciendo un sesgo en la
competencia y sacando del mercado al resto de los laboratorios que
producen este tipo de medicamentos. Esto lleva al resto de los la-
boratorios a ofrecer incentivos a las cadenas para lograr la venta de
sus productos, lo que se traduce en promociones en el meson de la
farmacia que favorecen la automedicacion y vulneran la receta médi-
ca. Todas practicas prohibidas por el Codigo Sanitario” (Rodriguez,
2009).

Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Rol C N° 184-08.
Sentencia ntim. 119/2012, de 31 de enero de 2012. Considerando

quincuagésimo sexto.
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y marzo de 2008 se concertaron con el objetivo de subir
los precios de a lo menos 206 productos farmacéuticos. De
esta manera se produjo una distorsién de precios respecto
de productos calificados de notorios y éticos??, muchos de
ellos destinados a paliar dolencias crénicas?®. No sélo se
atentd gravemente contra un pilar fundamental del modelo
econdmico (libre competencia), sino que se ocasiond un
dafio social, al afectar el acceso a terapias farmacoldgicas, in-
cluidos enfermos crénicos. Como lo sefiala el Tribunal de la
Libre Competencia esta circunstancia se ve agravada por la
circunstancia que los medicamentos respecto de los cuales
oper?d la colusidn,“Thlacen dificil y costosa su sustitucion por
otros productos, y, en consecuencia, provocan que ésta sea
menos amenazante o dafiina para los oferentes. En efecto,
el 94% de los medicamentos materia del requerimiento se
vende bajo receta médica y, por lo tanto y como ya se dijo,
no pueden ser sustituidos, en general, sin un cambio de re-
ceta, lo que requerirfa, ademds de que el paciente conozca
la existencia de alguna alternativa mds conveniente, una vi-
sita adicional al médico —con los costos que ello implica—y
sin que nada garantice que dicho médico estard dispuesto
a cambiar su receta original ', A juicio de la Fiscalia Nacio-
nal”® Econdmica las tres cadenas, producto de esta ope-
racién, vieron aumentados sus ingresos brutos en mds de
$ 27.000.000.000. Lo que representa un hecho ain mds re-
prochable es que dicha colusidn se hizo con la anuencia de
importantes laboratorios farmacéuticos (incluidos transna-
cionales), desempefiando éstos el rol de intermediarios de
los acuerdos colusivos, para distorsionar precios y de esta
manera encarecer el acceso a productos farmacéuticos. Asf
lo determind el Tribunal de la Libre Competencia al dar por
establecida las précticas de trust tendiente a manipular pre-
cios®. Apelada la resolucion de este tribunal ante la Corte
Suprema de Justicia, en fallo undnime (rol 2578-2012) resol-
vié que:“las empresas implicadas cometieron una infraccién
de gravedad extrema, habida cuenta de su naturaleza, de
sus repercusiones concretas en el mercado de venta al con-

sumidor de los productos farmacéuticos y de la dimensién
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Ibidem, parr. 1.12.
Ibidem, Considerando cuadragésimo tercero.
Ibidem, Considerando cuadragésimo noveno.
Ibidem, parr. 1.28.

Ibidem, Considerando centésimo trigésimo segundo.
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del mercado geogriéfico afectado. La fijacién de los precios
afectd las reglas de la competencia permitiendo a las im-
plicadas prever que infaliblemente obtendrfan un beneficio
econdmico. El interés econdmico se sobrepuso a la dignidad
humana, a la vida y a la salud de las personas, puesto que,
como se dice por una de las requeridas, los mdrgenes de

colusién llegaron solamente a |85 medicamentos éticos”.

En la discusion del proyecto de ley en comento, la Comision
de Salud del Senado incorpord un articulo a efectos de
prevenir nuevas situaciones como la expuesta: “Los propie-
tarios y los administradores de una farmacia o de un alma-
cén farmacéutico no podran ser personas relacionadas con
propietarios y administradores de una droguerfa o laborato-
rio farmacéutico [...]" (art. 129 D). El articulo fue analizado
por la Comisién de Constitucién del Senado que resolvid
que el articulado era inconstitucional dado que introducfa
una limitacion a los derechos a la libertad econdmica y a la
de propiedad de las personas. En opinidn de la Comisidn,
el articulo excede el campo de regulacion que se propone
el proyecto de ley, y concuerda que los limites a tales de-
rechos ya estdn considerados en la propia Constitucion de
la Republica y existen normas que regulan el mercado y se
hacen cargo de estas limitaciones. El proyecto sigue en trd-
mite parlamentario y debieran reponerse regulaciones que

eviten la integracién vertical.

SALUD MENTAL

La OMS define la salud mental como “un estado de bien-
estar en el cual el individuo se da cuenta de sus propias
aptitudes, puede afrontar las presiones normales de la vida,
puede trabajar productiva y fructiferamente y es capaz de
hacer una contribucién a su comunidad” (OMS, 201 ). De
la carga mundial de morbilidad, 14% puede atribuirse a tras-
tornos mentales, neuroldgicos y por abuso de sustancias,
situacion que se ve agravada por el estigma y las violaciones
de los derechos humanos de las personas que padecen es-

tos trastornos.
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En Chile, el 23% de los afos de vida saludables perdidos
por enfermedad? se deben a trastornos neuropsiquidtricos,
indice superior al promedio mundial (13%) y de la regidn
de Latinoamérica y el Caribe (21%). Los cuadros mas fre-
cuentes son: depresién unipolar, dependencia de alcohol,
trastornos ansiosos, esquizofrenia, demencias, y trastorno
bipolar (OPS/OMS y Ministerio de Salud, 2012 e). Se estima
que una de cada tres personas en Chile, nifios/as y personas
adultas, sufre problemas de salud mental en alglin momento
de su vida y los trastornos neuropsiquidtricos llegan a repre-
sentar 31% de la carga de enfermedad en Chile (Ministerio
de Salud, Departamento de Salud Mental, 201 ). La tasa de
suicidio en Chile es superior a |3 por cada 100.000 habitan-
tes (OPS/OMS y Ministerio de Salud, 2012 e).

El peso de los problemas de salud mental ha ido creciendo
en la poblacién. Un indicador es el incremento del ndmero
de licencias médicas por esta causa: en 1995 ocupaban el
tercer lugar y actualmente se ubican en el segundo, a conti-
nuacién de las enfermedades respiratorias (Superintenden-
cia de Salud, 2012). La informacién del Ministerio de Salud
indica que los problemas de salud mental afectan en mayor
medida a las personas con menor nivel educacional, a los
mas jévenes y a las mujeres (Ministerio de Salud, Departa-

mento de Salud Mental, 201 1).

En las consideraciones de salud mental de la poblacién de
un pafs se han desarrollado algunas mediciones en torno al
bienestar subjetivo que tienen las personas?. Los resultados
muestran que existe una relacion directa entre indicadores
de bienestar en salud con la condicidn socioecondmica y
con el género. De acuerdo con el Informe de Desarrollo
Humano del PNUD 2012, la evaluacién subjetiva que hacen
las personas de su salud es diferente segin el segmento
socioeconémico. Un 79% del segmento ABCI considera su
salud buena o muy buena, indice que se reduce a 44% en el

grupo D y a 34% en el grupo E. Quienes consideran que su

27 De acuerdo a la definicion que da la OMS/ OPS, este indicador com-
bina el indice de mortalidad temprana con el indice de discapacidad

que puede provocar la enfermedad en los sobrevivientes.
28

El bienestar subjetivo se produce cuando las personas tienen evalua-
ciones positivas tanto de si mismas como de la sociedad en que viven.
Bienestar subjetivo en Chile: reflexiones a partir del informe de de-
sarrollo humano 2012. Presentacion de Pablo Gonzalez, coordinador
del Informe sobre Desarrollo Humano del PNUD, en la 9* jornada

Foro de Salud (OPS/OMS y Ministerio de Salud, 2012 e).

208

salud es mala o muy mala es un 2% en el ABCI y un 16%
en el grupo E. Con la misma tendencia, el 19% del segmento
ABCI considera que su salud es regular en contraposicion
al 49% en el grupo E. Las mujeres presentan mayor sintoma-
tologfa depresiva que los hombres, y la diferencia se agranda
en cuadros graves: 35% son hombres y 65% son mujeres
(OPS/OMS y Ministerio de Salud, 2012 e).

En Chile se formulé en 1993 el primer plan nacional de
salud mental y psiquiatria, al cual dio continuidad el 2° plan
2000-2010 que se vinculd a los Objetivos Sanitarios para la
década. Este dltimo establecié un modelo de red de aten-
cion y de programas de actividades “que abarcaban los pro-
blemas prioritarios. Esto se logré mediante la contratacién
de profesionales del drea de la salud mental como parte
de la aplicacién del modelo comunitario, de forma que los
problemas de salud mental de mayor demanda se podian
atender en los consultorios de atencidn primaria de salud,
ubicados en la zona de residencia de los usuarios” (Minoletti
& Zaccaria, 2005). Al mismo tiempo, se buscé diversificar la
oferta de servicios impulsando la creacién de hospitales y
centros diurnos, y hogares protegidos?”; ampliar la insercién
de la hospitalizacién de corta estadia en hospitales gene-
rales; des-institucionalizar personas desde los servicios de
larga estadia de hospitales psiquidtricos; y reforzar la par-
ticipacién de familiares y destinatarios/as en la formulacién
y vigilancia de la implementacién de la politica. A final de la
década, la red de salud contaba con psicdlogos/as y aten-
cion de trastornos mentales en la totalidad de los estableci-
mientos de atencion primaria, 73 Centros de Salud Mental
Comunitaria, 59 Unidades de Especialidad Ambulatoria, 45
Hospitales de dfa con 752 plazas y 47 Centros Diurnos de
Rehabilitacion con un total de 922 plazas (Ministerio de Sa-

lud, Departamento de Salud Mental, 201 I).

Sin embargo, la evaluacion de los Objetivos Sanitarios de
la década pasada mostrd pocos resultados en materia de
salud: no se redujo la tasa de mortalidad por suicidios, ni los
niveles de consumo de alcohol y drogas ilegales, y tampo-

co se obtuvo resultados concluyentes en la prevalencia de

29 Se entiende por tal, “una instancia residencial alternativa, para perso-
nas con discapacidad de causa psiquica que no tienen las habilidades
para vivir en forma independiente y no cuentan con el apoyo de sus
familias”. Ministerio de Salud, Norma Tecnica sobre Hogares Prote-
gidos, octubre 2000.



trastornos depresivos. Existen igualmente grandes brechas
de atencidn, pues la demanda supera en grado importante
la oferta de servicios. En Chile hay 0,15 camas psiquidtricas
por cada 1.000 habitantes, y menos de 0,5 psiquiatras por
cada mil habitantes, lo que convierte al pais en uno de los
con menor disponibilidad entre quienes integran la OCDE
(OPS/OMS y Ministerio de Salud, 2012 e). Aun persiste una
brecha de 1.000 personas en lista de espera para ingreso
a dispositivos residenciales (Corfausam, 2012 a). Se estima
que la brecha de camas de corta estadia de adultos a ni-
vel pafs de acuerdo al estdndar en uso (I por cada 6.000
adultos) es de 882 camas, y de 259 camas para el caso de
las cortas estadias adolescentes. A nivel ambulatorio, si se
requiere un Equipo de Salud Mental y Psiquiatria Comuni-
taria por cada 40.000 beneficiarios/as, se necesitan todavia
331 equipos (Ministerio de Salud, Departamento de Salud
Mental, 201 ).

A ello se agrega que las personas con discapacidades men-
tales son objeto de discriminacién en la sociedad en ge-
neral, y la desigualdad se refleja en los indices sociales: en
Chile hay 219.890 personas con discapacidad mental (leve
a severa) v la tercera parte pertenece al 20% mds pobre
de la poblacién; 17% es la tasa de participacién laboral de
la poblacién chilena con discapacidad mental mayor de |5
afos (CASEN 2009).

A la fecha, el Ministerio de Salud —a través del Departamen-
to de Salud Mental— estd disefiando una nueva Estrategia
Nacional de Salud Mental que tiene como ejes rectores:
salud mental en todas las polfticas, salud mental a lo largo
de la vida, promocién de la ciudadanfa, decisiones basadas
en evidencia y Salud Mental integrada a la salud general
en un modelo comunitario de atencién (Ministerio de Sa-
lud, Departamento de Salud Mental, 201 1). Otro avance ha
sido la incorporacién de tres trastornos mentales al sis-
tema GES —esquizofrenia, depresién y consumo perjudicial
de sustancias en 2005, 2006 y 2007 respectivamente—, lo
que ha permitido aumentar las coberturas de atencién, y
el Ministerio de Salud ha programado la incorporacién del
trastorno bipolar y la depresién en menores de |5 afos el
afio 2013 (OPS/OMS y Ministerio de Salud, 2012 e).

Por su parte, la ley de derechos y deberes del paciente re-

cientemente aprobada contiene varios articulos respecto

209

de las personas con discapacidades mentales. Establece el
respeto a su dignidad y derechos humanos, su aceptacién
hasta el mdximo de posibilidades de los tratamientos pro-
puestos, e indica que el Ministerio de Salud debe, a través de
normas especificas, asegurar atencién oportuna y de igual
calidad a las personas con discapacidad fisica y mental. La
ley protege a la persona de la hospitalizacion involuntaria
y de tratamientos invasivos e irreversibles, y condiciona las
medidas de aislamiento o contenciodn fisica y farmacoldgica
a eventos extraordinarios, cuando no exista otra alterna-
tiva menos restrictiva y sea proporcional en relacién a la
conducta gravemente perturbadora o agresiva (art. 26). Al
mismo tiempo, establece la Comisidon Nacional de Protec-
cion de los Derechos de las Personas con Enfermedades
Mentales, la que debe velar por la proteccidn de derechos
y defensorfa de las personas que tienen esta condicién en
la atencidn de salud entregada por proveedores publicos v
privados (art. 29).

Las disposiciones de la ley son un avance en la proteccién
de los derechos de las personas con discapacidades men-
tales asi como la Estrategia Nacional de Salud Mental ac-
tualmente en elaboracidn, cuya vision es “[a]l afio 2020 y a
través de los esfuerzos integrados de los sistemas de salud,
de proteccidn social, de trabajo, educacion, vivienda, justicia
y otros, los chilenos habrdn avanzado en la construccion
de un pais que, desde el nacimiento y a lo largo de toda la
vida de las personas, promueve la salud mental, previene la
aparicion de enfermedades mentales y garantiza a todos,
el acceso a programas sanitarios e intersectoriales de alta
calidad, en un marco de respeto a los derechos humanos”
(Ministerio de Salud, Departamento de Salud Mental, 201 1).

Las organizaciones de la sociedad civil indican que existen
aun graves falencias en la politica de salud mental en el
pals. Entre estas: concentracién de la oferta de atencidn
en dispositivos hospitalarios o clinicos, focalizados princi-
palmente en adultos; escasos dispositivos ambulatorios de
apoyo social que favorezcan y acompafien la inclusidn so-
cial de las personas con discapacidad mental; ausencia de
oferta destinada a adolescentes con discapacidad mental;
minima oferta con mirada integral que involucre a dife-
rentes estamentos del Estado (trabajo, educacidn, vivienda,

salud, cultura); y, débil formacién de profesionales del drea



DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES / DERECHO A LA SALUD

de la salud y educacional para abordar a poblacién con
discapacidad mental (Fundacién Tacal & Fundacién Rostros
Nuevos, 2012). Se reclama, igualmente, “la dispersion en
normas Yy reglamentos especificos que no cubren todo el
espectro y por tanto son insuficientes, y a veces incluso
contradictorios” (Corfausam, 2012 b), y el insuficiente pre-
supuesto. La OMS propone para paises de ingreso medio
que el presupuesto de salud mental alcance, al menos, el
5% del presupuesto de salud general; sin embargo, en Chi-
le, en 2010 se estimd en 2,8% o 2,9% (OPS/OMS y Minis-
terio de Salud, 2012 e).

EI INDH alienta la adopcién de una ley de salud mental que
proteja, asegure y garantice todos los derechos de las per
sonas con afecciones de salud mental, y que otorgue base
legal a los planes de salud mental del Ministerio de Salud de
manera que no estén sujetos a la voluntad de los gobiernos
y tengan financiamiento suficiente, tal como lo han sefala-
do las organizaciones de la sociedad civil que defienden los

derechos de las personas con afecciones de salud mental®.

30 Ver Corfausam, 2012 b.
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DERECHO AL TRABAJO Y DERECHOS LABORALES

ANTECEDENTES

Las obligaciones del Estado de respetar, proteger y garan-
tizar los derechos humanos operan tanto en la dimensién
individual como colectiva del derecho al trabajo y los dere-
chos laborales'."Su debido respeto y proteccidn tiene con-
secuencias tanto en la persona, como en su entorno y en
la sociedad en que vive generando las condiciones para su
independencia, autonomia y desarrollo” (Instituto Nacional

de Derechos Humanos, 201 I, pdg. 141).

El INDH sefiald algunos de los obstdculos que existen en el
ejercicio de derechos en este dmbito, reflejados en su débil
reconocimiento constitucional, en la baja sindicalizacion mar-
cada desde la recuperacion de la democracia, en las insufi-
ciencias normativas para el ejercicio del derecho a huelga y
las dificultades practicas para el ejercicio de la negociacidn
colectiva, asf como en las tasas de accidentes laborales (Insti-

tuto Nacional de Derechos Humanos, 201 1, pag. 141).

Durante 2012, la difusidn de los resultados de la Casen 201 |
revelaron una mejora en ciertos indicadores de la dimen-
sién individual del derecho al trabajo: la creacién de 210.240
empleos en comparacién a 2009, un aumento de la tasa de
ocupacion (de un 50% en 2010 a un 51,6% en 201 1) y una
disminucién de la tasa de desocupacién (de un 10,2% en
2010 aun 7,7% en 201 1) (Ministerio de Desarrollo Social,
2012). No obstante lo anterior, existen opiniones que ana-
lizan criticamente estas cifras, mencionando la relevancia de

considerar también la calidad de los empleos que se crean.

1 EI'INDH en su Informe Anual 2011, y a partir de los estandares inter-
nacionales de derechos humanos, entiende el derecho al trabajo como
el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida
trabajando; mientras que los derechos laborales son entendidos como
el conjunto de garantias con que debe cumplir un trabajo. Ver Informe
Anual 2011. Capitulo Derecho al Trabajo y Derechos Laborales.

Al respecto la Fundacion Sol ha planteado que "“actualmen-
te en Chile un trabajo registrado como asalariado no estd
asegurando mejores condiciones en cuanto a proteccidn,

estabilidad e ingresos” (Fundacion Sol, 2012, pdg. 5).

Por su parte, durante 201 | hubo 19.766 accidentes labora-
les mds que en 2010 (Superintendencia de Seguridad So-
cial, 201 1). En el dmbito del ejercicio colectivo de derechos,
durante el primer semestre de 2012, 37 empresas fueron
condenadas por précticas antisindicales en el pafs, cinco mas
que en el Ultimo semestre de 201 | (Direccién del Trabajo,
2012a). En materia de igualdad y no discriminacién, segin
el Informe Mundial de Género 2012 del Foro Econdmico
Mundial, Chile ocupa el puesto |27 —entre |35 paises— res-
pecto a la diferencia salarial entre hombres y mujeres por
un trabajo de las mismas caracteristicas, (Foro Econdmico
Mundial, 2012, pdg. 144).

El Estado debe resguardar el derecho al trabajo y los dere-
chos laborales de todas las personas, independientemente
de si su régimen laboral es publico o privado. Esto adquiere
relevancia cuando se analizan las condiciones laborales de
quienes trabajan en la administracién publica, la que tiene en
Chile una regulacion especifica, y donde existe un uso de los
contratos de honorarios no acorde a la funcién para la cual

fueron establecidos en la legislacidn.

El presente capitulo revisa algunos aspectos de la seguridad
laboral —es decir, cdmo el Estado asegura el derecho de
toda persona trabajadora a condiciones de trabajo adecua-
das para resguardar su derecho a la integridad fisica, psiquica
y a la salud—y la situacién del ejercicio de derechos colecti-
vos en el trabajo como la sindicalizacidn, la negociacion co-

lectiva y el derecho a huelga. Finalmente, el capitulo aborda
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la situacién de las personas que trabajan en la administra-

cién publica del Estado?,

NORMAS NACIONALESY
ESTANDARES INTERNACIONALES
DE DERECHOS HUMANOS

Como reflejé el andlisis realizado en 2011, el derecho al
trabajo en Chile estd reconocido débilmente en la Consti-
tucién? como la libertad de optar por un trabajo, la libertad
de contratar, el derecho a la negociacion colectiva y a sin-
dicalizarse, pero sin referirse a estos en tanto un derecho
al trabajo y a derechos laborales (Instituto Nacional de De-
rechos Humanos, 201 I, pdg. 143). A ello se suma que no
todas las garantfas en materia laboral estdn protegidas por
la accidn constitucional de proteccidn, lo que configura un

cuadro precario para la defensa de estos derechos”.

Para el derecho internacional de los derechos humanos, el
derecho al trabajo vy los derechos laborales han sido ma-
teria de atencidn constante. En materia de sindicalizacion,
el art. 2 del Convenio 87 de la OIT sobre libertad sindi-
cal vy la protecciéon del derecho de sindicacién sefiala que
“los trabajadores y los empleadores, sin ninguna distincién
y sin autorizacion previa, tienen el derecho de constituir
las organizaciones que estimen convenientes, asi como el
de afiliarse a estas organizaciones, con la sola condicién de
observar los estatutos de las mismas”. El art. 3 sefiala que
“las autoridades publicas deberdn abstenerse de toda inter-
vencién que tienda a limitar este derecho o a entorpecer
su ejercicio legal”. Por su parte, los Principios y Derechos
Fundamentales en el Trabajo de la OIT tiene entre sus cua-
tro puntos fundamentales “la libertad de asociacion vy la li-
bertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de

negociacién colectiva'™,

2 El presente capitulo se centra en funcionarios publicos que desempefian
labores en la administracion central del Estado y en municipalidades.

Constitucion Politica de la Republica, art. 19, N° 16.

4 Para mayor informacion, ver Informe Anual 2011 (INDH), Capitulo de
derecho al trabajo y derechos laborales, pag. 141.

5 OIT. Declaracion de Principios y Derechos Fundamentales en el Traba-
jo. 86° sesion. Junio de 1998, parr. 2.a.
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Justamente en relacién con la negociacidn colectiva, el Con-
venio 154 de la OIT sobre esta materia establece la obli-
gacion de “adoptar medidas adecuadas a las condiciones
nacionales para fomentar la negociacién colectiva”, agregan-
do a modo de condicién que “la negociacién colectiva sea
posibilitada a todos los empleadores y a todas las categorfas

de trabajadores de las ramas de actividad” (art. 5).

En cuanto al derecho a huelga, el Comité de Libertad Sindical
del Consejo de Administracion de la OIT ha reconocido este
derecho “como un derecho legitimo al que pueden recurrir
los trabajadores y sus organizaciones en defensa de sus in-
tereses econdmicos y sociales” (Organizacién Internacional
del Trabajo, 2006, pdg. | 15). Del mismo modo ha planteado
que “es preciso [...] que los trabajadores, y en particular los
dirigentes de los mismos en las empresas, estén protegidos
contra eventuales actos de discriminacion a consecuencia
de una huelga realizada en dichas condiciones, y que puedan
constituir sindicatos sin ser victimas de practicas antisindica-

les” (Organizacién Internacional del Trabajo, 2006, pdg. | 16).

Por su parte, en materia de seguridad en el trabajo, el Co-
mité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha es-
tablecido que “los Estados Parte deben adoptar las medidas
necesarias, tanto legislativas como de otro tipo, para reducir
en la mayor medida posible el nimero de trabajadores en la
economia sumergida, trabajadores que, a resultas de esa si-
tuacion, carecen de proteccion. Estas medidas obligardn a los
empleadores a respetar la legislacion laboral y a declarar a sus
empleados, permitiendo asf a estos ultimos disfrutar de todos
los derechos de los trabajadores, en particular los consagra-
dos en los articulos 6,7 y 8 del Pacto”®. Ademds, el Convenio
187 de la OIT sobre el marco promocional para la seguridad
y salud en el trabajo, ratificado por Chile en 201 I, sefala
expresamente en su art. 2 que “todo Miembro que ratifique
el presente Convenio deberd promover la mejora continua
de la seguridad y salud en el trabajo con el fin de prevenir
las lesiones, enfermedades y muertes ocasionadas por el tra-
bajo mediante el desarrollo de una politica, un sistema y un
programa nacionales, en consulta con las organizaciones mas

representativas de empleadores y de trabajadores”.

6 Comite de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Observacion
General N° 18. El derecho al trabajo. E/C.12/GC/18. 6 de febrero de
2006, parr. 10.



En cuanto a la situacién laboral de las y los empleados publi-
cos, el Convenio |51 de la OIT sobre las relaciones de tra-
bajo en la administracion publica vigente en Chile, sefiala en
su art. 4 que “los empleados publicos gozardn de proteccidn
adecuada contra todo acto de discriminacion antisindical en
relacién con su empleo”. Afiade el articulo que tal proteccién
opera contra todo acto que tenga por objeto “sujetar el em-
pleo del empleado publico a la condicidn de que no se afilie a
una organizacién de empleados publicos o a que deje de ser
miembro de ella” o “despedir a un empleado publico, o perju-
dicarlo de cualquier otra forma, a causa de su afiliacion a una
organizacion de empleados publicos o de su participacidn en
las actividades normales de tal organizacién”. En cuanto a las
fuerzas armadas y de orden sefiala que “la legislacion nacional
deberd determinar asimismo hasta qué punto las garantias

previstas en el [...] Convenio [le] son aplicables” (art. 3).

Asimismo, en el caso Atala Riffo y nifias vs Chile, la Corte
IDH establecid este afio como obligacion del Estado en re-
lacion con sus funcionarios, que “la orientacién sexual o su
ejercicio no pueden constituir; bajo ninguna circunstancia,
fundamento para llevar a cabo un proceso disciplinario, pues
no existe relacién alguna entre el correcto desempefio de

la labor profesional de la persona y su orientacién sexual”.

SEGURIDAD LABORAL

Garantizar condiciones de seguridad laboral es un requisi-
to para prevenir y disminuir las cifras de accidentes y enfer-
medades en la materia. En este sentido, se debe revisar con
atencidn las causas que hayan provocado que durante 201 |

se produjeran 19.766 accidentes laborales mds que en 2010.

La revisién por parte de las autoridades respecto al mayor
ndmero de accidentes debe considerar también las dreas
donde hubo mayor crecimiento porcentual: construccidn
(18,9%), comercio (14,8%) vy servicios financieros (13,6%)8.
También existié un aumento en la cantidad de dias perdidos
producto de accidentes laborales. Si en 2010 se perdieron

3.793.710 dias por accidentes laborales, en 201 | esta cifra

7 Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifas Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012, parr. 221.

8 Cifras elaboradas por el INDH a partir de la informacion en Boletines
Estadisticos 2010 y 2011 de la Superintendencia de Seguridad Social.
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aumentd a 4.192.749, es decir, un 10,5% (Superintendencia
de Seguridad Social, 201 1). Asf, el sector de la construc-
cién es el que presenta un mayor crecimiento porcentual
en relacion a 2010, al aumentar en un 18,6% los dias perdi-
dos, seguido de los servicios financieros (17,5%), comercio
(15,9%), electricidad, gas y agua (15,2%), transporte y te-
lecomunicaciones (I 1,3%), industria manufacturera (8,4%),
agricultura y pesca (6,3%) y servicios comunales y perso-
nales (3,6%) (Superintendencia de Seguridad Social, 201 I).

CUADRO.TOTAL DE ACCIDENTES LABORALES Y
ENFERMEDADES PROFESIONALES (2007-2011)

[ 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 |

En el trabajo 206464 213324 191.685 205.769 225.535
Trayecto 39702 41335 42163 48369 51978
Enfermedades 5.577 5.866 4.171 5.308 5.656
profesionales

Total 246,166 254.659 233.848 254.138 277513

Fuente: Superintendencia de Seguridad Social. Balance Estadistico 201 |.

Asimismo, también se deben atender las razones por las
cuales en 2011 hubo méds enfermedades laborales decla-
radas. Si en 2010 las enfermedades laborales informadas
fueron 5.308, en 201 | dicha cantidad aumentdé a 5.656, es
decir, un 6,5%. Esto a su vez también se tradujo en un au-
mento de los dfas perdidos por enfermedades laborales, ya
que de 176.325 dias perdidos en 2010, en 201 | aumentd a
225.180, es decir, un crecimiento porcentual de 27,7% (Su-

perintendencia de Seguridad Social, 201 I).

El incremento de los accidentes laborales y enfermedades
laborales ha significado asimismo un aumento en las denun-
cias ingresadas a los tribunales de justicia a causa de estos.
Durante el 2011 ingresaron un total de 1.071 demandas,
mientras que a julio de 2012 la cifra llegaba a 888 demandas.
Si bien las cifras totales no son comparables, si se observa
el promedio mensual de ingreso, durante 201 | fue de 89,2
demandas, mientras que a julio de 2012 ese promedio men-

sual habfa aumentado a 126,8°.

9 Corporacion Administrativa del Poder Judicial. Oficio N° 7897 de fe-
cha 1 de octubre de 2012, en respuesta al INDH. La cifra promedio se
obtuvo dividiendo el total de demandas ingresadas por el namero de
meses en las que esas demandas fueron presentadas.
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Los estandares internacionales en derechos humanos esta-
blecen como obligacion del Estado crear e implementar una
politica nacional en materia de seguridad e higiene laboral.
En este sentido, el Presidente de la Republica anuncié en
2011 un conjunto de medidas para crear una politica na-
cional de seguridad laboral, entre ellas, la presentacion de
un proyecto de ley que modifica la ley orgédnica de la Su-
perintendencia de Seguridad Social y crea la Intendencia de
Seguridad Laboral (Gobierno de Chile,2011), el cual se en-
cuentra en segundo trdmite constitucional en el Congreso!.
El proyecto incorpora a la Superintendencia de Seguridad
Social una intendencia de Seguridad y Salud en el Trabajo,
cuya funcidon principal serd el estudio, andlisis, evaluacion y
fiscalizacién de los organismos administradores de la Ley
| 6.744 sobre seguro social contra riesgos de accidentes del
trabajo y enfermedades profesionales y, ademds, estard a
cargo de la sistematizacion de la normativa sobre seguridad
y salud en el trabajo. Asimismo, el proyecto otorga mayores
facultades fiscalizadoras a la Superintendencia y deja bajo su
responsabilidad la creacidén e implementacion del Sistema
de Informacién del Seguro Social contra Riesgos por Acci-

dentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales.

Ademds, en diciembre de 2011, el Poder Ejecutivo designd
a los cinco miembros del Consejo Consultivo para la Se-
guridad y Salud en el Trabajo'". Este Consejo se cred como
un drgano asesor del Presidente de la Republica en mate-
ria de seguridad laboral y, entre sus funciones, se encuentra
analizar y emitir su opinidn sobre la Politica Nacional de
Seguridad y Salud en el Trabajo y emitir periddicamente su
opinién sobre el funcionamiento del Sistema Nacional y del

Programa Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo'?.

10 Proyecto de Ley que crea la Intendencia de Seguridad y Salud en el
Trabajo, fortalece el rol de la Superintendencia de Seguridad Social y
actualiza sus atribuciones y funciones. Boletin 7829-13. El proyecto
surge a proposito de la recomendacion planteada a fines de 2010 por
la Comision Asesora Presidencial para la Seguridad en el Trabajo, crea-
da a proposito del accidente de los 33 mineros en el norte del pats.

11 Decreto N° 33 de 21 de diciembre de 2011 del Ministerio del Traba-
jo y Prevision Social que designa integrantes del Consejo Consultivo
para la Seguridad y Salud en el Trabajo. Este Consejo fue una de las
medidas adoptadas por el Poder Ejecutivo tras el accidente de los 33
mineros en el norte del pais en 2010. El consejo esta constituido por
el abogado Hector Humeres, quie/n lo preside; Carlos Portales, Cirilo
Coérdova, Luis Morales y Miguel Angel Salinas.

12 Decreto Supremo N° 19 de 29 de septiembre de 2011 del Ministerio
del Trabajo y Prevision Social, art. 2.
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En definitiva, el respeto a los derechos laborales se logra, en
parte, al contar con una politica de seguridad laboral acor
de a los estdndares internacionales de derechos humanos,
que garantice la integridad fisica y psiquica y la salud de las
personas trabajadoras, y que sea evaluada periddicamente
con el fin de mejorar los problemas que se identifiquen.
En este sentido, las cifras comentadas deben ser analizadas
tanto por el Poder Ejecutivo como por el Legislativo para
adoptar las medidas necesarias que fortalezcan la politica y

la normativa en la materia.

SINDICALIZACION,
NEGOCIACION COLECTIVA
Y HUELGA

En 2011, el INDH planted que una normativa robusta en
materia de derechos colectivos, que entregue facilidades
para la creacién de sindicatos y herramientas para la ne-
gociacion colectiva, y elimine los obstdculos que persisten
para el derecho a la huelga, constituye la primera garantia
y proteccion para los trabajadores y trabajadoras (Instituto

Nacional de Derechos Humanos, 201 |, pag. 147).

En este sentido, la tasa de sindicalizacidn sigue siendo baja,
toda vez que el aumento porcentual en comparacion
a 2010 fue de un 0,1%, llegando al |1,8% (Direccion del
Trabajo, 2012b, pdg. 12). Pese a lo anterior, los sindicatos
aumentaron en 439 entre 2010 y 2011, lo que implica un
aumento significativo en relacién al periodo anterior (2009-
2010) donde hubo un aumento de 95 sindicatos. Del mismo
modo, entre 2010 y 201 | aument?d la cantidad de personas
afiliadas a sindicatos en un 3,9%, lo que equivale a 33.794

personas trabajadoras'?.

Los empleadores tienen el deber de abstenerse de llevar a
cabo acciones o practicas que impidan el funcionamiento
de un sindicato. Durante el primer semestre de 2012, la
Direccién del Trabajo sanciond a 37 empresas por practicas
antisindicales tales como ofrecer beneficios a trabajadores
para retirarse del sindicato, separar a un trabajador con

fuero sindical, reemplazar trabajadores durante una huelga,

13 Datos obtenidos a partir de la informacion contenida en el Compen-
dio de Series de Estadisticas 1990-2011 de la Direccion del Trabajo,
capitulo sobre Sindicalizacion.



y desincentivar la sindicalizacidn, entre otros. Esto mues-
tra un aumento en relacion al segundo semestre de 201 I,
donde 32 empresas fueron sancionadas por prdcticas anti-
sindicales (Direccidn del Trabajo, 201 ). En este escenario,
los casos donde se aplicaron mayores multas (de 150 y 300
UTM) fueron a empresas que ejercieron actos de injerencia
sindical y actos de discriminacién sindical (Direccién del
Trabajo, 2012a).

Dentro de las empresas denunciadas se encuentra la cadena
de café Starbucks, la que entre agosto de 201 | y octubre de
2012 ha sido condenada tres veces por la justicia'®. En la Ulti-
ma sentencia, la Corte de Apelaciones de Santiago condend
a la empresa por prdcticas antisindicales tales como prestar
asesorfa legal y apoyar a un grupo de trabajadores con el
objeto de censurar a la comisién negociadora, incurrir en
declaraciones descalificatorias e insultos hacia los dirigentes
y otorgar vacaciones a un mayor ndmero de trabajadores
sindicalizados que a los que no lo estaban, a los efectos de
alterar el quérum requerido para votar la huelga'®. Poste-
riormente, la Corte Suprema rechazé un recurso de unifi-
cacién de jurisprudencia en contra de la sentencia, el que
fue declarado inadmisible por la Corte Suprema en octubre

de 2012'¢, quedando asf la sentencia firme y ejecutoriada.

La importancia de un sindicato tiene relacién también con
el ejercicio de otros derechos laborales colectivos como
la negociacion colectiva. Durante 201 | entraron en vigen-
cia un total de 3.008 instrumentos colectivos'’, es decir, un
aumento del 9,5% en relacion a 2010; éstos beneficiaron a
44.123 trabajadores/as mds que el afio anterior. Del total
de instrumentos que entraron en vigencia durante 2011,
2.349 fueron celebrados por sindicatos, es decir, el 78%
(Direccién del Trabajo, 2012c). De estos ultimos, el 91,9%

(2.161 instrumentos) fueron logrados por los sindicatos

Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago. Rol S-32-2011.
Sentencia del 17 de agosto de 2011; y Rol S-39-2011. Sentencia del
4 de junio de 2012 y; Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santia-
go. Rol §-79-2011. Sentencia del 28 de marzo de 2012, modificada
posteriormente por la Corte de Apelaciones de Santiago. Rol N 552-
2012. Sentencia de reemplazo de 9 de julio de 2012.

Corte de Apelaciones de Santiago. Rol N° 552-2012. Sentencia de 9 de

julio de 2012. Considerando segundo de la sentencia de reemplazo.

16  Corte Suprema. Rol N? 6787. Sentencia de 3 de octubre de 2012.
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El instrumento colectivo es el documento en el cual se expresa el
resultado del proceso de negociacion.

mediante acuerdos con los empleadores (Direccidén del
Trabajo, 2012¢, pdg. 39)'.

Al observar este fendmeno por rama de actividad econd-
mica se constata que aquellas con mayor sindicalizacién
coinciden con aquellas con mds instrumentos colectivos.
Asi, los instrumentos que entraron en vigencia en 201 | se
concentran en la industria manufacturera (696 instrumen-
tos que equivalen al 23,1%), comercio (448 instrumentos
que equivalen al 14,8%), transporte, almacenamiento y co-
municaciones (344 instrumentos que equivalen al | 1,4%) v
actividades inmobiliarias, empresariales y alquiler (232 ins-
trumentos que equivalen al 7,7%) (Direccidon del Trabajo,
2012c, pdg. 19).

Por tamafo de empresa, los instrumentos colectivos se con-
centran en un 79,3% en la gran empresa, 1 7,6% en la mediana
empresa, un 3,1 en la pequefia empresa y un 0,02% en la mi-
croempresa. Esto tiene diversas explicaciones, siendo una de
ellas la ya abordada por el INDH, en relacion con que la nor-
mativa actual en Chile no permite que los beneficiados con
una negociacién colectiva sean menos de ocho trabajadores

(Instituto Nacional de Derechos Humanos, 201 I, pag. 149).

Un obstdculo para los procesos de negociacién colectiva,
como también para la constitucién de organizaciones sindi-
cales, es la figura conocida como “multirrut”. El problema se
origina en la definicidon de empresa que establece el Cddigo
del Trabajo en su art. 3", al sefialar que la empresa tiene una
“identidad legal determinada’, es decir, un Rol Unico Tributa-
rio (RUT), lo que ha sido interpretado como la posibilidad de
establecer distintas empresas formalmente independientes
con diversos RUT, pese a que en términos efectivos corres-
pondan a una misma. La fundamentacion de esta segmenta-
cidén es que constituye un mecanismo para que las empresas
mejoren la asignacion de recursos y la eficiencia econémica
(Libertad y Desarrollo, 201 I'). Sin embargo, esto implica —en-

tre otras cosas— un obstdculo para la negociacién colectiva

El porcentaje restante a los acuerdos fue mediante otros medios que
establece la ley que operan de manera subsidiaria a una falta de acuer-
do entre el sindicato y la parte empleadora, como es el servicio de
mediacion, buenos oficios y la tltima oferta, entre otros.

El articulo define empresa como “toda organizacion de medios perso-
nales, materiales e inmateriales, ordenados bajo una direccion, para
el logro de fines economicos, sociales, culturales o benéficos, dotada
de una individualidad legal determinada”.
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de los trabajadores al verse obligados a tratar de manera
independiente con cada sociedad al interior de una empresa
como si fuesen distintas y auténomas unas de otras. Frente
a esto, los sindicatos tienen la posibilidad de acudir ante la
Direccion del Trabajo en virtud de sus funciones generales
establecidas en su DFL N° 2 de 1967%° o ante tribunales de
justicia para que revisen si se estd frente a una Unica empresa
y de ser asf, si ella debe negociar con la totalidad de los tra-

bajadores.

Un ejemplo de ello es la sentencia del Segundo Juzgado
de Letras del Trabajo de Santiago, la que en septiembre de
2012 establecié que Comercializadora S.A., Inversiones y
Tarjetas S.A.,, Administradora Plaza S.A.,, Comisiones y Co-
branzas S.A.y Gestién de Créditos Puentes S.A. correspon-
dian todas a la empresa de retail Hites S.A, en razén que
“en la practica, actian de forma concertada como una sola
unidad o empresa, valiéndose de los mismos medios mate-
riales e inmateriales, con miras a obtener un objetivo co-
mun”y, por lo tanto, acogid la demanda estableciendo que
“el Sindicato demandante puede negociar con esta Unica
empresa y que puede incorporar como socios a trabajado-

res de esta Unica empresa’™?'.

Se trata de un problema que es reconocido por el gobierno.
Al respecto, la Ministra del Trabajo, Sra. Evelyn Mathei, sefiald
ante el Senado que “todos hemos tenido la firme volun-
tad de corregir las injusticias derivadas de que sencillamente,
mediante el subterfugio de acudir a distintos RUT, un mismo
empleador se enmascara en diversas empresas, lo cual puede
significar que los trabajadores pierdan derechos en términos
de constituir sindicatos, negociar colectivamente, acceder al

beneficio de las salas cunas y recibir gratificaciones’.

Desde septiembre de 2006 se discute en el Congreso un
proyecto de ley para establecer un nuevo concepto de em-
presa. El INDH valora que el Estado reconozca los proble-

mas que esta prdctica genera para el ejercicio de derechos

20 DFLN°2 de 1967 que dispone la reestructuracion y fija funciones de

la Direcci6n del Trabajo. Articulo 1.

Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago. RIT N° 0-2017-
2012. Sentencia de 7 de septiembre de 2012, punto resolutivo I.

21

22 Senado. Legislatura 359°. Acta sesion ordinaria N° 64 de fecha 19 de

octubre de 2011, pag. 106.

23 Boletin 4456-13, el cual desde enero de 2007 esta en segundo tramite

constitucional.
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laborales, y que el Poder Legislativo se disponga a legislar en

esta materia.

En cuanto al derecho a huelga, como se observa en el cua-
dro a continuacion, en los dltimos diez afos las huelgas
aprobadas se han incrementado de 361 en 2002 a 735 en
2011,y las huelgas efectuadas han ido en aumento, si bien
en menor cantidad (de 17 en 2002 a 183 en 2011). El
INDH ha planteado que esto podrfa deberse al periodo de
tres dias que por ley se debe esperar entre aprobada una
huelga y su inicio?, sefialando que “no resulta claro cudl es el
verdadero fin buscado, y se presume que este periodo ayu-
da a inhibir a las y los trabajadores para que no se adhieran
a la huelga, a aminorar la fuerza de la decision colectiva al
ofrecer beneficios unilaterales a ciertos trabajadores” (Insti-

tuto Nacional de Derechos Humanos, 201 |, pag. 149).

El efecto de esta norma se constata en el aumento, a partir
de su entrada en vigencia en diciembre de 201 |, de las huel-

gas aprobadas y no efectuadas.

CUADRO. HUELGAS APROBADAS, NO
EFECTUADASY EFECTUADAS (2002-201 1)

HUELGAS NO
- APROBADAS | EFECTUADAS EFECTUADAS

2002 361 171 17
2003 379 218 92
2004 398 234 125
2005 444 292 101
2006 538 380 134
2007 625 470 146
2008 611 495 159
2009 626 516 171
2010 672 551 174
2011 735 613 183

Fuente: Direccién del Trabajo. Compendio de series de Estadfsticas 1990-201 I. Capi-
tulo sobre derecho a huelga.

DERECHOS LABORALES DE
FUNCIONARIOS/AS PUBLICOS/AS

Independiente de si una persona trabaja en el sector publi-
co o privado, sus derechos laborales deben ser garantizados

por el Estado. Esto también implica resguardar los derechos

24 Obligacion establecida en el art. 374 del Codigo del Trabajo.



laborales de los trabajadores publicos en condiciones equi-
valentes a las de los trabajadores del sector privado, ha-
ciendo que la regulacién para el sector publico no genere

diferencias arbitrarias.

En Chile, el régimen laboral de quienes trabajan en la ad-
ministracion publica central estd regulado principalmente
en el Estatuto Administrativo (EA o Estatuto) establecido
en la Ley 18.834. Dicha ley establece en su art. | que “las
relaciones entre el Estado y el personal de los Ministerios,
Intendencias, Gobernaciones y de los servicios publicos cen-
tralizados y descentralizados creados para el cumplimiento
de la funcién administrativa, se regulardn por las normas
del presente Estatuto Administrativo”. A continuacién, el EA
establece dos tipos de cargos publicos: el personal de planta,
es decin, aquellos cargos permanentes asignados por ley a
cada institucion y, por otra parte, los empleados a contrata,
que son aquellos de cardcter transitorio cuya dotacidn es
consultada a cada institucién (art. 3). Es decir, la dotaciéon de
planta estd determinada por ley, mientras que la dotacién
a contrata depende de las necesidades del servicio y del
presupuesto que maneje este para su contratacién. Ademas
de estos cargos publicos, estdn las personas contratadas a
honorarios, es decir, aquellas contratadas para labores acci-
dentales y que no sean las habituales de la institucién o para
servicios especificos (art. I ). La misma Ley sefiala que estas
personas no se rigen por el EA sino que por el contrato
de honorarios, por lo que no constituyen un cargo publico
a diferencia de los casos anteriores. Asimismo, dentro del
Estado también existe personal contratado bajo régimen
privado, como es el caso del Consejo para la Transparen-
cia y el Instituto Nacional de Derechos Humanos, lo que
implica necesariamente la aplicacién de un estatuto laboral

diferente®.

A 2010, en Chile trabajaban un total de 186.757 personas
en la administracién publica central, ya sea como personal

de planta o empleada a contrata. De ese total, 106.915 co-

25 LaLey 20.405 que crea el Instituto Nacional de Derechos Humanos
sefiala en su art. 12 que “las personas que presten servicios en el Insti-
tuto se regiran por el Codigo del Trabajo”. Por su parte, la Ley 20.285
sobre acceso a la informacion publica y que crea el Consejo para la
Transparencia sefiala en su art. 43 que “las personas que presten servi-
cios en el Consejo se regiran por el Codigo del Trabajo”. Con todo, de
igual manera se aplican las obligaciones de probidad y transparencia
en el acceso a la informacion para ambas instituciones.
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rresponden a mujeres (57,2%) y 79.842 a hombres (42,8%)
(Direccién de Presupuestos, 201 |, pdg. 29). A dicha cantidad
debe sumarse la totalidad de trabajadores/as a honorarios,
es decir, 49.037 personas (Direccion de Presupuestos, 201 I,
pdg. 190)%, de las cuales 25.370 son mujeres y 23.667 son
hombres. En resumen, a 2010 trabajaban en la administra-
cion central publica del Estado 235.794 personas entre

planta, contrata y honorarios.

En cuanto a las municipalidades, el personal estd regulado
principalmente por la Ley 18.883 que establece el Estatuto
Administrativo para Funcionarios Municipales (EAFM) en
relacién con la Ley 18.695 Orgdnica Constitucional de Mu-
nicipalidades. El art. 2 del EAFM sefiala que “los cargos de
planta son aquellos que conforman la organizacion estable
de la municipalidad y sélo podran corresponder a las fun-
ciones que se cumplen en conformidad a la ley N° 18.695",
agregando que “la dotacién de las municipalidades podra
comprender cargos a contrata, los que tendrdn el cardc-
ter de transitorios”. En cuanto a honorarios, el art. 4 sefia-
la que “podrdn contratarse sobre la base de honorarios a
profesionales y técnicos de educacion superior o expertos
en determinadas materias, cuando deban realizarse labores
accidentales”, agregando que también podrdn contratarse

para la prestacion de servicios de cometidos especificos.

En las municipalidades trabajaban a 201 | un total de 67.692
personas. De ellas 36.608 eran hombres y 31.084 mujeres.
Si se analiza por tipo de contrato, el personal de planta era
de 26.744 personas, a contrata era de 9.650 y a honorarios
era de 31.298 personas, siendo que estas Ultimas sdlo se

contratan para labores accidentales?’.

De este modo, se constata que tanto en la administracién
central como en las municipalidades, el cardcter excepcio-
nal de las personas contratadas a honorarios no es tal, sino
que pasan a constituir en muchos casos parte del Estado,

pero sin el mismo resguardo de derechos de quienes son

26  Estas cifras se circunscriben a la administracion central del Poder Eje-
cutivo, por lo tanto excluyen funcionarios del Poder Judicial, Con-
greso Nacional, Ministerio Publico, Fuerzas Armadas, de Orden y
Seguridad, Municipalidades y empresas publicas, las cuales se rigen
por normas especificas.

27 Informacion obtenida del sistema de informacion de la Subsecretaria
de Desarrollo Regional y Administrativo, disponible en http://www.

sinim.gov.cl/indicadores/busq_serie_var.php



DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES / DERECHO AL TRABAJO Y DERECHOS LABORALES

funcionarios publicos para la ley (planta y contrata). Esto, en
parte, se explica porque el Estado no ha actualizado la do-
tacion de planta necesaria, debiendo recurrir a honorarios

para suplir esa falencia.

En el caso de quienes estdn con contrato a honorarios,
por no ser funcionarios publicos, estos no tienen acceso
a la asignacién trimestral dada por el Programa de Mejo-
ramiento de Gestion (PMG) establecido en la Ley 19.553
que concede una bonificacion econdmica a los funcionarios
por el cumplimiento de metas establecidas anualmente por
la administracion. Los problemas de desactualizacién de las
plantas de personal en el Estado redundan, en este caso, en
una situacion de desigualdad para las personas trabajadoras
que estando contratadas a honorarios no realizan tareas
accidentales, en la medida en que no pueden percibir la
asignacion econdémica en cumplimiento de las metas a las
cuales han contribuido al igual que personas de planta y a

contrata®.

Adicionalmente, el problema de la desactualizacién de las
plantas y cémo esto afecta la igualdad de derechos de las
personas contratadas a honorarios que realizan tareas no
accidentales, se refleja también en el caso de los accidentes
laborales. En estos casos, el Estado no tiene la obligacién de
cubrir los accidentes que sufran las personas contratadas
a honorarios en el desempefio de sus funciones o en el
traslado hacia y desde su lugar de trabajo, por lo que ante
un accidente o una enfermedad laboral el costo econdmico
del tratamiento recae sobre cada trabajador/a. Este fue el
caso de los trabajadores a honorarios del Fondo de Solida-
ridad e Inversién Social (Fosis) del Ministerio de Desarrollo
Social”, quienes en enero de 2009 sufrieron un accidente
en bus tras una jornada de planificacién, donde murieron
cuatro personas, y en el que los trabajadores a honorarios
que resultaron heridos tuvieron que autofinanciar los costos
econdmicos de los tratamientos por no contar con seguro

obligatorio de accidentes laborales (EI Nortero, 2009).

Otro punto relevante desde la perspectiva de derechos

humanos es la prohibicidon que para los/as funcionarios/as

28  LaLey expresamente sefiala en su art. 1 que la asignacion se concedera
a personal de planta y a contrata. Para mas informacion acerca de los

PMG ver http://www.dipres.gob.cl/ control_gestion/programa.asp.

29  En ese entonces Ministerio de Planificacion (MIDEPLAN).
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establece el EA de “organizar o pertenecer a sindicatos en
el dmbito de la Administracion del Estado; dirigin promo-
ver o participar en huelgas, interrupcién o paralizacion de
actividades, totales o parciales, en la retencién indebida de
personas o bienes, y en otros actos que perturben el nor
mal funcionamiento de los drganos de la Administracion del
Estado” (art. 84). En respuesta a esta prohibicién se cred
la Ley 19.296 que establece normas sobre asociaciones de
funcionarios de la administracién del Estado, y que en su
art. | reconoce “a los trabajadores de la Administracién del
Estado, incluidas las municipalidades y del Congreso Nacio-
nal, el derecho de constituir, sin autorizacidn previa, las aso-
ciaciones de funcionarios que estimen convenientes, con la
sola condicién de sujetarse a la ley y a los estatutos de las
mismas". Esta Ley establece ademds que las asociaciones de
funcionarios solo pueden estar integradas por personal de
planta y por empleados a contrata, excluyendo a los funcio-

narios contratados a honorarios (art. | 3).

En cuanto al derecho a la negociacidn colectiva, si bien han
existido iniciativas para reformar el EA para su reconoci-
miento, estas no han tenido éxito. La dltima de ellas, pre-
sentada en noviembre de 2010 por senadores de diversos
partidos politicos con el objeto de reconocer el derecho a
la negociacion colectiva (y a la huelga), fue rechazada en su
primer trdmite constitucional®*. Con todo, se debe destacar
que las letras a y b del art. 7 del EA establecen como funcio-
nes de las asociaciones de funcionarios “promover el mejo-
ramiento econémico de sus afiliados y de las condiciones de
vida y de trabajo de los mismos, en el marco que esta nor
mativa permite” (letra a), y “procurar el perfeccionamiento
de sus asociados, en los aspectos material y espiritual, asf
como también la recreacién y el esparcimiento de ellos y
de sus grupos familiares” (letra b), lo que da un piso minimo

para llevar a cabo negociaciones con el Estado.

En materia de huelga, el art. 19 N° 16 de la Constitucién
Politica de la Republica establece en su inciso sexto que “no
podran declararse en huelga los funcionarios del Estado ni
de las municipalidades”, lo que se reitera en el art. 84 letra
i) del EA ya comentado y ademds, en el art. 72 del mismo

Estatuto, que establece que “por el tiempo durante el cual

30 Proyecto de Ley sobre negociacion colectiva y derecho a huelga de los
funcionarios publicos (Boletin 7293-07).



no se hubiere efectivamente trabajado no podran percibir-
se remuneraciones’. Interpretando esto Ultimo, la Contra-
lorfa General de la Republica (CGR) ha sefialado que “los
funcionarios del Estado y de las Municipalidades no pue-
den declararse en huelga, segin lo establece el articulo 19,
N° 16 de la Constitucidn Polftica, prohibicidon que guarda
plena armonfa con el principio que orienta a los servicios
publicos a satisfacer las necesidades publicas en forma con-
tinua y permanente, previsto en el articulo 3° de la ley N°
18.575, Orgénica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado™'. Quienes trabajan en el Estado
tienen derecho a plantear ante su empleador sus demandas
laborales. En ese sentido, deben existir mecanismos legales
que las canalicen de forma de resguardar este derecho de

los vy las trabajadoras del Estado.

Finalmente, un aspecto que afecta a las personas que tra-
bajan en la administracion publica es la falta de una indem-
nizacion por afos de servicio trabajados. El art. 142 del
Estatuto sefiala que el funcionario cesard en sus funciones
por aceptacion de la renuncia, obtencidn de jubilacidn, pen-
sién o renta vitalicia en un régimen previsional, en relacién
al respectivo cargo publico, declaracién de vacancia, desti-
tucion, supresion del empleo, término del periodo legal por
el cual se es designado, o fallecimiento. Ninguna de ellas,
salvo la obtencién de una renta vitalicia, da derecho a la
indemnizacién por afios de servicio al no existir la causal
de despido. Los unicos casos en que se permite la indem-
nizacion de perjuicios es, en primer lugar, para empleados/
as de planta que ante un proceso de reestructuracién o fu-
sién del servicio no fuera encasillado en la nueva estructura
(art. 154 del EA). El segundo caso es para altos directivos/
as seleccionados por la Alta Direccidon Publica, cuando el
término “se produzca por peticidon de renuncia, antes de
concluir el plazo de nombramiento o de su renovacién,
y no concurra una causal derivada de su responsabilidad
administrativa, civil o penal, o cuando dicho cese se produz-
ca por el término del periodo de nombramiento sin que

este sea renovado’?. En este sentido, es importante que el

31 Contraloria General de la Reptiblica. Rol N° 18.871. Dictamen de 12

de abril de 2010.

Ley 19.882 que regula nueva politica de personal a funcionarios pt-

32

blicos que indica, art. quincuagésimo octavo.
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Estado incorpore un mecanismo para que, ante la desvin-
culacién de un/a funcionario/a del Estado, se le otorgue una

indemnizacidn.

Asimismo el Estado debe garantizar el acceso a la justicia
de quienes, trabajando para el mismo Estado, ven afectados
sus derechos laborales. En este sentido, la Corte Suprema,
unificando la jurisprudencia sobre este punto, resolvié que
“los juzgados laborales son incompetentes absolutamente,
en razon de la materia, para conocer de una demanda de
tutela de derechos laborales fundamentales (...)"** La Cor-
te llega a esta conclusion tras argumentar que el EA esta-
blece una regulacién especifica que excluye la posibilidad de
que funcionarios publicos puedan recurrir al procedimiento
de tutela de derechos fundamentales. Asi, segin la Corte,
los juzgados laborales pueden conocer hechos producidos
en un vinculo laboral entre privados regulado por el Cddi-
go del Trabajo, mientras que si la afectacion a las garantfas
laborales se produce en un vinculo laboral regulado por
el EA el tribunal no podria pronunciarse®. La obligacidn
internacional del Estado, a la luz de los articulos 8 y 25 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, es pro-
veer un procedimiento iddneo v eficaz a través del cual toda
persona trabajadora, en el dmbito publico o privado, pueda
solicitar a un ente imparcial la revision de una decision que

afectaria sus derechos laborales.

En conclusidn, se requiere por parte del Estado renovar el
debate en torno al estatuto de quienes trabajan en el Esta-
do que ponga fin a la fragmentacion funcionaria existente,
unificando la profesionalizacion y eliminando toda norma o
préctica discriminatoria. En este sentido, se requiere desa-
rrollar un proceso de nivelacién entre quienes se desempe-
fian bajo el Cddigo del Trabajo y quienes estan bajo Estatuto
Administrativo, en todo aquello que implique las desventajas
de uno por sobre otro y que no estén debidamente funda-
mentadas a la luz del derecho internacional de los derechos

humanos.

33 Corte Suprema. Rol N° 1972-11. Sentencia de 5 de octubre de 2011.
Considerando octavo.

34 Ibidem. Considerandos cuarto a séptimo.
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DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL

ANTECEDENTES

El derecho a la seguridad social establece que toda persona
debe ser protegida en la vejez, cuando esté desempleada,
enferma, sufra de alguna invalidez u otra incapacidad que
le impida obtener por si misma los medios para una vida
digna, asi como protecciones especiales a la maternidad y
a la infancia'. En esta oportunidad el INDH revisara la pre-
visién social que, en tanto componente del derecho a la
seguridad social, refleja los acuerdos sociales de solidaridad
y las responsabilidades compartidas de proteccién en la ve-
jez v la invalidez. Los paises han regulado y dado cuerpo
a sistemas diversos para asegurar estas provisiones por lo
que no existe un modelo Unico. Sin perjuicio de ello, desde
la perspectiva de los derechos humanos, estos sistemas se
deben ajustar a principios de progresividad, equidad y no
discriminacién (IIDH, 2008).

Chile fue considerado uno de los pafses pioneros en seguri-
dad social en América Latina?, por la magnitud y cobertura
del gasto social y la extensidn de las prestaciones estableci-
das. De hecho, la Constitucién Politica de 1925 reconocid el
derecho a la salud y la previsién social y confirié al Estado
el deber de asegurar ““la proteccidn al trabajo, a la industria
y a las obras de previsidn social, especialmente en cuanto se

refieren a la habitacion sana y a las condiciones econdmicas

1 Subgrupos dentro del derecho a la seguridad social en el caso de Chi-
le: i) Subsistema de Salud que incluye el sistema de salud publico,
ISAPRES, salud FE.AA. y Carabineros, y otros seguros de salud; ii)
Subsistema de Subsidios, Transferencias y Asignaciones, que agrupa el
subsidio familiar, la asignacion familiar, subsidios maternales y el subsi-
dio de incapacidad laboral; y iii) Subsistema de Prevision Social.

2 Los paises pioneros (Chile, Brasil, Argentina, México, Cuba y Uru-
guay) empezaron en los afios veinte a generar sistemas de proteccion
social para su poblacion; especificamente, los relacionados con cober-
tura previsional y salud, en un proceso vinculado a un proyecto de in-
dustrializacion y a las demandas de trabajadores urbanos, segun sostie-
ne Mesa-Lago (1991).
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de la vida, en forma de proporcionar a cada habitante un
minimo de bienestar, adecuado a la satisfaccion de sus nece-

sidades personales y a las de su familia.” (N° 14 del art. 10)°.

Hasta 1980 el sistema previsional chileno se regfa por crite-
rios de reparto sobre la base de principios como la solida-
ridad y la universalidad. Aun cuando se traté de una politica
extendida que cubria al 70% de la poblacién, al estar frag-
mentada por ocupaciéon produjo una marcada estratifica-

cién en la calidad y las condiciones de acceso (Ulloa ,2006)".

En la década de los ochenta sobrevino en la region la crisis
de los modelos estatistas, en parte determinada por la crisis
de la deuda externa y acentuada por los posteriores progra-
mas de ajuste estructural, obligando a introducir profundas
modificaciones a los regimenes previsionales vigentes. Chile
introdujo en 1980 una reforma® que establecié un sistema
de previsién social basado en la capitalizacién individual, ges-
tionado por administradoras de fondos de pensiones (AFP),

que sustituyd completamente al antiguo sistema de reparto,

3 El sistema estaba integrado por tres grandes sistemas —para los tra-

bajadores manuales, empleados asalariados y

y empleados publicos— y

cerca de 50 subsistemas mas pequefios para categorias particulares de
empleados. En 1980 habia en Chile 32 instituciones previsionales, to-
das controladas, administradas y normadas por el Estado. Sin embargo,
95% de quienes imponian se concentraba en tres: 65% del total de
los trabajadores en el Servicio de Seguro Social, 18% en la Caja de
Empleados Particulares y 12% en la Caja de Empleados Publicos. La
afiliacion del/la trabajador/a era obligatoria, de acuerdo al tipo de tra-
bajo que tuviera. Cada institucion tenia diferentes requisitos y otorgaba
también distintos beneficios (Arenas, 2000).

4 Ver también: Arenas, Alberto, 2010. Historia de la Reforma Previsional
chilena, una politica exitosa de politica piblica en democracia. OIT.;
Larroulet, C (2006). Una reflexion sobre la reforma previsional. Serie
Informe econémico N° 167 LyD.; Guardia, A. et. al. (2007). Rompien-
do mitos, la reforma del sistema de pensiones en Chile. F. Ebert.

5 Decreto Ley 3.500 del 13 de noviembre de 1980. Fueron excluidos
de la reforma los sistemas de pensiones de las Fuerzas Armadas y Ca-
rabineros, y los/as beneficiarios/as del antiguo sistema de reparto que
decidieron mantenerse en este sistema.
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a diferencia de otros paises de América Latina que mantu-

vieron ambos.

Durante la administracion de la ex Presidenta Michelle Ba-
chelet se debatieron los contenidos de la reforma previsio-
nal, a partir de la instalacion en 2006 de un Consejo Asesor
para la Reforma Previsional cuyo informe final concluyd con
la propuesta “El derecho a una vida digna en la vejez. Hacia un
Contrato Social con la Previsién en Chile". El diagndstico de
dicho Consejo fue que, luego de dos décadas de implementa-
cion, el sistema produjo serias brechas de inequidad, ademds
de Iimites de rentabilidad y de la tasa final de sustitucién de
los ingresos’. La reforma finalmente adoptada en 2008 incor
pord cambios en el funcionamiento del sistema para mejo-
rar la equidad en el acceso a la prevision social, entre estos,
establecié un pilar solidario, amplié la cobertura a sectores
previamente excluidos e introdujo medidas para superar las

desigualdades de género en materia de pensiones.

El derecho a la previsidn social requiere de acciones co-
lectivas y de solidaridad entre grupos, y de un sistema
institucional que organice la provisién, financiamiento vy
produccién de los bienes y servicios que protejan a las
personas ante las contingencias de la vejez, la invalidez vy
la sobrevivencia (Pautassi, 2005). Existe un creciente con-
senso sobre la necesidad de pensar las politicas sociales
como herramienta del Estado para dar cumplimiento a sus
obligaciones en derechos humanos. Tal enfoque supera la
vision asistencialista, y se enfoca en el ejercicio de dere-
chos como forma de garantizar a las personas el respeto
a su dignidad y autonomfa. Desde esta perspectiva, tanto
la definicién y ejecucion de las politicas sociales como su
monitoreo y evaluacién pueden ser observados en funcion
de sus grados de adecuacién a los estdndares internacio-

nales de proteccion de derechos econdmicos, sociales y

6 Consejo Asesor para la Reforma Previsional. (2008). Diagnosticos y
propuestas. Santiago.

7 Dos de las principales funciones del sistema previsional no se cumplie-
ron con su privatizacion: generar una cantidad de ingresos suficiente
o minima para las personas que dejan de formar parte de la fuerza
laboral activa; y proteger ante las contingencias, especialmente de la
pobreza durante la vejez. Tampoco se logro una cobertura generalizada
de la poblacion de mayor edad, y hacerlo con una significativa tasa de
reemplazo de los ingresos del trabajo en la vida activa. El concepto tasa
de reemplazo hace referencia a la relacion entre el nivel de la pension y
el nivel de ingresos con que se realizaron las aportaciones a lo largo del
ciclo laboral del individuo.
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culturales ratificados por el Estado. Desde esta perspecti-
va, el INDH revisa el cumplimiento del derecho a prevision

social en Chile.

NORMAS Y ESTANDARES
INTERNACIONALES DE
DERECHOS HUMANOS

El derecho a la seguridad social estd contenido en varios
tratados internacionales, entre estos, la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos y en el Pacto de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. La Declaracién establece
que “toda persona, como miembro de la sociedad, tiene de-
recho a la seguridad social y a obtener mediante el esfuerzo
nacional y la cooperacién internacional, habida cuenta de la
organizacién y los recursos de cada Estado, la satisfaccidn
de los derechos econdmicos, sociales y culturales, indispen-
sables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”
(art. 22). El Pacto indica que los Estados Parte “reconocen
el derecho de toda persona a la seguridad social, incluso al
seguro social” (art. 9). El derecho también estd contenido
en la Convencion para la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW, art. | 1), la Con-
vencion sobre la Proteccidn de todos los Trabajadores Mi-
gratorios y sus Familias (art. 27), y la Convencidn sobre los

Derechos de las Personas con Discapacidad (art. 28).

De manera especifica, el Comité del Pacto DESC desarrollé
las obligaciones de los Estados sobre el derecho a la seguri-
dad social en la Observacion General N° 6 (1995) sobre los
derechos econdmicos, sociales y culturales de las personas
mayores, y en la Observacion General N° 19 (2007) sobre
el derecho a la seguridad social. El Comité establecié que
este derecho es de importancia fundamental para garantizar
a todas las personas su dignidad cuando hacen frente a cir-
cunstancias que les privan de su capacidad para ejercer ple-
namente los derechos reconocidos en el Pacto. El derecho
a la seguridad social incluye el derecho a no ser sometido a
restricciones arbitrarias o poco razonables de la cobertura
social existente, ya sea del sector publico o el privado, asf
como del derecho a la igualdad en el disfrute de una pro-
teccidn suficiente contra los riesgos e imprevistos sociales
(arts. I y9,O0G N° 19, Comité DESC).



Por su parte, la Declaracion Americana de Derechos Hu-
manos reconoce el derecho de toda persona a la seguridad
social (art. XVI) y el Protocolo Adicional a la Convencién
Americana en materia de derechos econdmicos, sociales y
culturales (Protocolo de San Salvador) —que no ha sido ra-
tificado por Chile®— desarrolla los contenidos del derecho
(art. 9):"1.Toda persona tiene derecho a la seguridad social
que le proteja contra las consecuencias de la vejez y de la
incapacidad que la imposibilite fisica o mentalmente para
obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa.
En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de se-
guridad social serdn aplicadas a sus dependientes. 2. Cuan-
do se trate de personas que se encuentran trabajando, el
derecho a la seguridad social cubrird al menos la atencién
meédica y el subsidio o jubilacion en casos de accidentes de
trabajo o enfermedades profesionales y, cuando se trate de
mujeres, licencia atribuida por maternidad antes y después

del parto”.

En tanto, la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)
—cuyos desarrollos del derecho a la seguridad social cons-
tituyen estdndares de derechos humanos— indica que, con
independencia del sistema que se adopte para hacer efecti-
vo el derecho a la seguridad social, sus propdsitos son: i) re-
ducir la inseguridad de los ingresos (que incluye el objetivo
de erradicar la pobreza) y mejorar el acceso a los servicios
de salud para todos/as con el fin de garantizar condiciones
de trabajo y de vida decentes; i) reducir la desigualdad vy la
injusticia; iii) establecer prestaciones adecuadas como un de-
recho reconocido; iv) velar por que no haya discriminacion
basada en la nacionalidad, la pertenencia étnica o el género;
y, V) garantizar su viabilidad, eficiencia y sostenibilidad desde
el punto de vista fiscal (OIT, 201 I).

El articulo 9 del Pacto DESC y las Observaciones Generales
N° 6y N° 19, junto con las disposiciones de los Convenios
N° 102 y N° 128 de la OIT, establecen el marco de las obli-
gaciones que deben cumplir los Estados respecto del dere-
cho a prevision social. Los principios bdsicos de un sistema
de seguridad social en esta materia son: papel prioritario
del Estado para facilitar, promover y extender la cobertura;

prestaciones previsibles y no discriminatorias; una adminis-

8 El Protocolo ha sido ratificado por varios paises; no lo han hecho, ade-
mas de Chile, Haiti, Venezuela y Repiblica Dominicana.
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tracion sdlida y transparente de los regimenes previsionales;
costos de administracién bajos; una funcién protagdnica de

los actores sociales; e igualdad de género (OIT, 2006).

Del conjunto de convenios que abordan la previsién social
destaca el Convenio N° 102 de 1952, que relne los nue-
ve grupos de prestaciones que se consideran el nucleo de
la seguridad social®, y el N° 128 de 1967, especifico sobre
invalidez, vejez y sobrevivientes. Chile ratificd, en 1935, el
Convenio N° 35 relativo al seguro obligatorio de vejez de
los asalariados en las empresas industriales y comerciales, en
las profesiones liberales, en el trabajo a domicilio y en el ser
vicio doméstico. Aun cuando este convenio se considera en
desuso porque fue reemplazado por el 128, es a su amparo
que sectores de trabajadores y trabajadoras chilenos/as han
interpuesto reclamos ante la OIT por el incumplimiento de

derechos previsionales por parte del Estado.

Segun lo sefialado en estos instrumentos, los estdndares es-

tablecidos en materia de previsidn social incluyen'?:

. Tomar las medidas adecuadas para establecer, con ca-
rdcter general, sistemas de seguros de vejez obliga-
torios, a percibir a partir de una edad determinada
establecida por las legislaciones nacionales. Los planes
previsionales deben ser sostenibles con el fin de ase-
gurar el ejercicio del derecho a las generaciones pre-

sentes y futuras.

. Fijar la edad de jubilacion de manera flexible, de acuer-
do con las actividades desempefiadas y la capacidad
de las personas de edad avanzada, teniendo también
en cuenta factores demograficos, econdmicos, sociales

y culturales.

. Garantizar la concesién de prestaciones de sobrevi-
vientes y de orfandad, a la muerte del sostén de familia

afiliado/a a la seguridad social o pensionista.

9  Estos nueve grupos de prestaciones son: asistencia médica; prestacio-
nes monetarias de enfermedad; prestaciones de desempleo; prestacio-
nes de vejez; prestaciones en caso de accidente del trabajo y enferme-
dad profesional; prestaciones familiares; prestaciones de maternidad;
prestaciones de invalidez; prestaciones de sobrevivientes.

Parrafos 27 a 30 de la Observacion General N° 6, y parrafos 10, 15 y
21 de la Observacion General N° 19 del Comité del Pacto de Dere-
chos Economicos, Sociales y Culturales.
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. Establecer, dentro de los recursos disponibles, presta-
ciones de vejez no contributivas u otras ayudas para
todas las personas mayores que, al cumplir la edad
fijada en la legislacidon nacional, no tengan derecho a
disfrutar de una pensién de vejez o de otra ayuda o
prestacion de la seguridad social por no haber trabaja-
do o no tener cubiertos los periodos minimos de co-
tizacién exigidos, y carezcan de cualquier otra fuente

de ingresos.

Tanto los Comités de los drganos de tratados como la OIT
ponen especial énfasis en garantizar que el derecho a la
seguridad social y a la previsién social se ejerza sin discri-
minacién. El Comité del Pacto DESC indica que los Estados
deben prestar especial atencidn a las personas y grupos que
tradicionalmente han tenido dificultades para ejercer este
derecho, entre estos, las mujeres, los desempleados, los/as
trabajadores/as vinculados a la economia no estructurada'’,
los/as trabajadores/as insuficientemente protegidos/as por
la seguridad social'? los pueblos indigenas y grupos mino-

ritarios, y las personas migrantes (OG N° 19, parrs. 29-35).

Respecto de las mujeres, los Estados Parte deben adoptar
medidas para corregir los efectos que tiene su vinculacion
intermitente al mercado laboral sobre las pensiones, en ra-
z6n de los roles culturales asignados al trabajo doméstico
y la crianza de los/as hijos/as, la menor participacién en los
sectores estructurados del empleo, v las brechas salariales
respecto de los hombres. También deben considerarse las
diferencias en la esperanza media de vida de hombres y
mujeres en la formulacién de las pensiones contributivas y
no contributivas. Respecto de la edad de jubilacién de las
mujeres, los estdndares varian. El Comité del Pacto DESC
sefala que esta debiera ser la misma para ambos sexos
(OG N° 19, parr. 32). En cambio, el Comité de la CEDAW
establece que, dado que el monto de la pension estd direc-
tamente vinculado al salario percibido vy los afios de cotiza-

cion, “[IJas mujeres deberfan poder elegir su edad de jubi-

Economia no estructurada es equivalente a economia informal. Segin
la OIT, economia informal hace referencia al conjunto de actividades
economicas desarrolladas por los/as trabajadores/as y las unidades
economicas que, tanto en la legislacion como en la practica, estan in-
suficientemente contempladas por los sistemas formales o no lo estan
en absoluto. (OIT, 2002).

Se entiende por tales: trabajadores/as a jornada parcial, ocasionales,
por cuenta propia y personas que trabajan en su domicilio.
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lacidn a fin de proteger el derecho de las mujeres de edad
a trabajar si asf lo desean y a cotizar para su pensién, segin

proceda, en pie de igualdad con los hombres™"”.

En el seguimiento a la aplicacion del Pacto DESC, el Comité
ha expresado su preocupacién por los efectos que ha pro-
vocado la privatizacién de los sistemas de previsién social
dado que podrian quedar fuera de la prestacién personas
que no cumplan con requisitos como montos y tiempos
de cotizacion. En ese mismo sentido, la OIT ha sefialado
que “las reformas introducidas en el régimen de pensiones
en varios pafses latinoamericanos en las Ultimas tres déca-
das han arrojado resultados heterogéneos. En algunos pai-
ses —donde los regimenes de pensiones se transformaron
en regimenes de cotizaciones definidas basados en cuentas
individuales— se ha observado una marcada disminucion
de los indices de cobertura, especialmente en el caso de
los trabajadores con historias laborales inestables y de las
mujeres. Ademds, el monto de las pensiones se ha venido
deteriorando debido a que las cotizaciones son bajas, los
periodos de aportacion son relativamente cortos y los gas-
tos administrativos son altos” (OIT, 201 1). Sobre la base de
estas constataciones se insta a los Estados a ampliar las co-
berturas combinando los regimenes contributivos con pen-
siones no contributivas, que pueden proporcionar un apoyo
inmediato a los ingresos de aquellos que ya se encuentran

en las franjas de edad avanzada.

ASPECTOS NORMATIVOS DEL
DERECHO A PREVISION SOCIAL
EN CHILE

La Constitucién Politica consagra el derecho a la seguridad
social, y lo enmarca en el acceso universal al goce de presta-
ciones bdsicas uniformes, la obligatoriedad de las cotizacio-
nes y el rol del Estado de supervigilar el derecho a la segu-
ridad social (art. 19, N° 8). Alli no se nombra el derecho a
la previsién social como tal, pero se alude a él al establecer
que el régimen previsional es materia de ley (art. 63 N° 4);
al disponer que no podra aplicarse como sancion la pérdida

de derechos provisionales (art. 19, N° 7 h); y al otorgar la

13 Recomendacion General N° 27 sobre las mujeres de edad y la protec-
cion a sus derechos humanos (2010), parr. 20.



atribucién especial del Presidente de la Republica de “con-
ceder jubilaciones, retiros, montepios y pensiones de gracia
con arreglo a las leyes” (art. 32 N° 1) vy la iniciativa exclu-
siva para fijar, modificar, conceder o aumentar jubilaciones
(art. 65 N° 4).

El reconocimiento del derecho a seguridad social es débil
frente al estdndar internacional. Por un lado, limita el deber
del Estado a garantizar el acceso a las prestaciones de ma-
nera uniforme sin establecer que estas deben ser adecua-
das, en el caso de la prevision, que permitan la satisfaccién
digna de las necesidades al momento de la vejez. Por otro
lado, relega al Estado a un rol subsidiario, de supervigilancia,
delegando en terceros las funciones de facilitar, promover
y extender la cobertura, que tal como establece la OIT, le
son propias. De acuerdo a los estdndares internacionales, el
Estado tiene el deber de garantizar el ejercicio del derecho,
y por tanto, aun cuando entregue potestades a terceros, ello
no lo exime de esta obligacién particularmente cuando se
trata de personas y colectivos desfavorecidos o marginados
que no cumplen los requisitos establecidos por los sistemas
privados. A ello se agrega que el derecho a previsién so-
cial estd excluido —al igual que otros derechos econdmicos,
sociales y culturales reconocidos en la Constitucion— de la
accién constitucional de proteccién frente a actos u omisio-
nes arbitrarias o ilegales que priven, perturben o amenacen
su ejercicio. Si bien se puede buscar su exigibilidad mediante
vias judiciales ordinarias o mecanismos administrativos, el
estdndar internacional (art. 25 de la Convencién IDH) indica
que debe existir un recurso judicial idéneo y expedito para
la proteccién de derechos fundamentales, que en Chile es
el recurso de proteccién del cual el derecho a la seguridad

social estd excluido.

Con ello, toda reclamacién frente a la vulneracion del de-
recho estd limitada a mecanismos administrativos. Como ha
sefalado el INDH, se establece un Iimite al pleno reconoci-

miento del derecho en todas sus garantias (INDH, 201 | a).

En términos generales, se identifican en el sistema previsio-
nal chileno tres grandes etapas. La primera, comprende los
inicios de la seguridad social hasta la constitucién del siste-
ma de reparto. La segunda, remite a la reforma de 1980 que
crea el sistema de capitalizacién individual que rige hasta
hoy (Decreto Ley N° 3.500 del |3 de noviembre de 1980),
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y la tercera refiere a los cambios a ese sistema incorporados
en el Reforma Previsional de 2008 (Ley 20.255 de 2008).

Sistema del DL 3.500

Con el Decreto Ley N° 3.500 de 1980 se pone fin al régi-
men de reparto; a partir de la entrada en vigencia del de-
creto ley, las nuevas filiaciones obligatoriamente se hacen a
una administradora (privada) de fondos de pensiones (AFP):
“El inicio de la labor del trabajador no afiliado genera la
afiliacién automatica al Sistema y la obligacién de cotizar en
una Administradora de Fondos de Pensiones, sin perjuicio
de lo dispuesto para los afiliados voluntarios. La afiliacién
es la relacién juridica entre un trabajador vy el Sistema de
Pensiones de Vejez, Invalidez y Sobrevivencia que origina los
derechos y obligaciones que la ley establece, en especial, el
derecho a las prestaciones y la obligacién de cotizacion. La
afiliacion al Sistema es Unica y permanente” (art. |). Las AFP
son sociedades andnimas con fines de lucro que reciben las
contribuciones individuales de los trabajadores'?, los cuales
deben cancelar los costos administrativos asociados, ademads
de una prima por concepto de seguro de invalidez y sobre-
vivencia. El nuevo sistema elimind los aportes patronales a
las pensiones, dejando una contribucidon menor por indem-

nizaciones, invalidez y sobrevivencia.

La reforma limité al minimo la facultad del Estado para desa-
rrollar directamente la funcién de entregar pensiones. Sélo
las Fuerzas Armadas y Carabineros permanecieron fuera del
sistema de AFP y siguieron administrando sus esquemas de
reparto y beneficio definido (CAPREDENA y DIPRECA,
respectivamente), sin que conste una razén objetiva que

justifique este sistema diferenciado para un solo sector de

14 Los trabajadores dependientes estan obligados a cotizar el 10% de
los sueldos y rentas imponibles, sobre lo cual pueden hacer ahorros
voluntarios. Los/as afiliados/as pueden optar por trasladarse de una
AFP a otra.
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la Administracién Publica>. Ademds, persistié el sistema de
reparto de las ex Cajas de Prevision administradas a través
del Instituto de Prevision Social (IPS) —antiguo Instituto de
Normalizacion Previsional (INP)— que recibe las cotizacio-
nes y paga los beneficios de imponentes y pensionados/as
que optaron por permanecer en dicho sistema. El Estado
asumid la deuda asociada al déficit previsional ocasionado
por el traspaso de un sistema a otro, que significé un 2% del
PIB durante 25 afios (entre 1981 y 2006), para ir decrecien-
do lentamente con el deceso de los/as beneficiarios/as del

antiguo sistema (Uthoff, 2008)'®.

La Reforma de 1980 incluyd un pilar previsional de tipo
no contributivo —la Pensién Miima Garantizada (PMGE)-
a efectos de establecer un piso minimo a la pensién en-
tregada por las AFP para quienes hayan cotizado al menos

20 afios en el sistema; y en 1985, se crearon las Pensiones

15 La Constitucion Politica de la Republica dispone en su articulo 105
que corresponde a una ley organica constitucional determinar las
normas basicas referidas a la carrera profesional, incorporacion a sus
plantas, prevision, antigiedad, mando, sucesion de mando y presu-
puesto de las Fuerzas Armadas y Carabineros. Por definicion legal,
el regimen de Prevision y Seguridad Social de las Fuerzas Armadas y
Carabineros tiene caracter autonomo y, por tanto, a cargo de institu-
ciones funcionalmente descentralizadas: la Caja de Prevision de De-
fensa Nacional y Direccion de Prevision de Carabineros respectiva-
mente. Ellas cuentan con personalidad juridica y patrimonio propios,
y se relacionan con el Presidente de la Republica por intermedio del
Ministerio de Defensa Nacional (Biblioteca del Congreso Nacional,
2011).Dadas las funciones especiales que tienen las Fuerzas Armadas
(encargadas de la defensa nacional) y las Fuerzas del Orden y la Segu-
ridad Piblica (garantizar orden y seguridad ptblica) se asume que la
prevision de los uniformados tiene particularidades: dificilmente los
criterios de edad de jubilacion y los riesgos que cubre el seguro de
invalidez y sobrevivencia son aplicables a su realidad. Sin perjuicio de
ello, a partir de 2003 se han presentado iniciativas de ley tendientes a
reformar algunos de los beneficios que reciben los afiliados a CAPRE-
DENA y DIPRECA que establecen diferencias no justificadas respec-
to del resto de la poblacion, entre estas: eliminar algunos abonos de
afios de servicio validos para el retiro; suprimir las dobles pensiones y
las reliquidaciones; excluir de la afiliacion a los/as civiles que trabajan
en las Fuerzas Armadas y Carabineros; y aplicar los montepios con
las mismas disposiciones que tiene el sistema de capitalizacion indivi-
dual (Boletines 3397-02, 3394-02). El pasado 18 de octubre, el Poder
Ejecutivo present6 el proyecto de ley que “modifica algunos aspectos
previsionales de las Fuerzas Armadas, Fuerzas de Orden y Seguridad
Publica y Gendarmeria de Chile (Mensaje n® 139-360). Las disposi-
ciones que propone son similares a las contenidas en los proyectos de
ley anteriores.

Esta deuda considera el pago del Bono de Reconocimiento, instru-
mento financiero que reconoce las cotizaciones que los cotizantes del
antiguo sistema previsional hicieron y que se trasladan al de capitali-
zacion individual.
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Asistenciales (PASIS)'” para la poblacién adulta mayor no
cubierta (Mesa-Lago, 2004). El programa fue administrado,
hasta 2008, por los gobiernos regionales y municipalidades,

y pagado a través del INP

Los principios de la reforma previsional de 1980 se centra-
ron en la eficiencia, dada por la libre elecciéon y los principios
de capitalizacién individual como opuesto al principio de so-
lidaridad, buscando un impacto en la economia del pais. La
ausencia de una perspectiva de derechos y la preeminencia

del andlisis financiero, caracterizaron esta reforma.

Como resultado, la cobertura disminuyd, impactd acrecen-
tando la desigualdad de género con pensiones de las mu-
jeres menores a las de los hombres, y acentuando las dife-
rencias de ingreso (Arenas, 2000). En 2006, mds de un 33%
del total de personas ocupadas no cotizaba en el sistema
previsional (Mideplan, 2008). Como referencia, entre 1990 y
2006 la cobertura de la seguridad social entre los trabajado-
res ocupados de |5 afios y mds que declararon ingresos la-
borales se incrementd tan sélo en 0,8% (de 65,9% a 66,7%);
se estimaba que la mitad de los cotizantes no iban a alcanzar
a financiar una pensién minima al final de su vida laboral, y
casi tres cuartos de las mujeres jubiladas no calificarfan para

la pensién minima garantizada (Fajnzylber, 2010).

A fines de 2004, el Comité del Pacto DESC sefiald al Esta-
do de Chile que el sistema de capitalizacién individual no
garantizaba una seguridad social adecuada a un gran sector
de la poblacién “que no trabaja en la economia estructura-
da o no puede hacer contribuciones suficientes al régimen,
como el amplio grupo de los trabajadores de temporada y
temporales. El Comité observa que las mujeres se ven par
ticularmente afectadas a este respecto: las “amas de casa” y
alrededor del 40% de las mujeres trabajadoras no cotizan
en el plan de seguridad social y por consiguiente no tienen
derecho a prestaciones de vejez. Ademds, al Comité le in-
quieta que las mujeres trabajadoras tengan pensiones me-
dias muy inferiores a las de los hombres, porque se jubilan

cinco anos antes. El Comité recomienda al Estado Parte que

17 A este beneficio podian acceder quienes no contaran con una pen-
sion y pasaran a edad de retiro o fueran discapacitadas (invalidez o
discapacidad mental). Quienes estuvieran adheridos al PASIS, podian
acceder simultaneamente al sistema publico de salud. El monto del
PASIS correspondio, en promedio, a 40,7% de la pension minima.



adopte medidas efectivas para que todos los trabajadores
gocen de prestaciones de seguridad social adecuadas, con
inclusién de medidas especiales para prestar asistencia a los
grupos que actualmente no pueden hacer cotizaciones al
régimen privado de seguridad social, prestando particular
atencion a la situacion de desventaja de la mujer y del gran
ndmero de trabajadores temporales y de temporada y de

trabajadores de la economia no estructurada’'®,

la reforma de 2008

Las preocupaciones del Comité coinciden con los diagnds-
ticos que finalmente llevaron a la reforma del sistema pre-
visional en 2008 (Ley 20.255). Las disposiciones adoptadas
buscaron tres objetivos: i) ampliar la cobertura previsional a
sectores previamente excluidos; ii) incrementar y compen-
sar la densidad de cotizaciones'? para aumentar las pensio-
nes finales y disminuir la presién fiscal, junto con estimular la
afiliacién y el ahorro previsional; y iii) reducir la desigualdad
de género en la prevision social (Subsecretaria de Previsidn
Social, 2008).

La reforma cred un sistema de pensiones basicas, vinculadas
al régimen vigente, compuesto de tres pilares: un pilar de
solidaridad, un pilar contributivo y un pilar voluntario. El pilar
solidario consiste en una pension no contributiva —la pen-
sion basica solidaria (PBS)—y un complemento a la pensién
contributiva (el aporte previsional solidario APS). Al mismo
tiempo, incorpord medidas especificas que se hacen cargo
de inequidades de género (PBS y bono por hijo) y etarias
(subsidio a la empleabilidad de los y las jovenes). El pilar
contributivo obligatorio se mantuvo sobre la base de la ca-
pitalizacién financiera en cuentas individuales administradas
por las AFP, pero se buscd perfeccionar el sistema introdu-
ciendo mayor competencia y menores costos, ampliando las
alternativas de inversién en Chile y en el exterior para ob-
tener mayor rentabilidad de los fondos de pensiones, y for-
taleciendo el ahorro voluntario. Al mismo tiempo, la reforma

introdujo la obligacién de cotizacidn a los/as trabajadores/as

18 Observaciones finales del Comité de Derechos Econémicos, Sociales

y Culturales: Chile. 26-11-2004. E/C.12/1/Add. 105, parr. 19.

19 Se entiende por densidad de cotizaciones la relacion entre el nimero
de meses que el trabajador ha cotizado y el namero de meses poten-
ciales de cotizacion. Como medida, la relacion sirve para comparar,

pues indica el n® de veces que una cantidad es mayor que otra.
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independientes y abrid condiciones para la afiliacion volun-

taria de personas sin actividad remunerada.

Por ultimo, la reforma hizo un redisefio de la instituciona-
lidad del sistema de pensiones: se crearon el Instituto de
Previsién Social (IPS), los Centros de Atencidn Previsional
Integral, el Instituto de Seguridad Laboral, la Superinten-
dencia de Pensiones, la Comisién de Usuarios y el Consejo
Consultivo Previsional. Con ello quedaron establecidas las
responsabilidades del disefio del sistema de pensiones, de
su regulacién y fiscalizacidn, y de su administracion, conside-
rando ademads canales de informacién y participacion de la

ciudadanfa que el régimen anterior no contemplaba.

La creacién del pilar solidario es un avance en la universali-
zacién del acceso a la previsidn social junto con la nueva ins-
titucionalidad publica que fortalece el rol del Estado como
garante del derecho a la prevision social. Sin embargo, hay
dificultades que persisten; entre otros aspectos, la OIT ha
identificado "la necesidad permanente de hacer respetar el
cardcter obligatorio de las cotizaciones correspondientes a
los trabajadores independientes vy al personal doméstico vy

velar por que estén debidamente cubiertos” (OIT, 201 1).

En el debate publico ha surgido méds de una vez la inquietud
respecto de las inversiones de las AFP debido al impacto
de la crisis financiera internacional, que pone en duda la se-
guridad de los fondos de los y las ahorrantes. Ante estas
situaciones, el recurso de cambiarse de una AFP a otra no
es efectivo, pues no hay alternativas distintas: la competencia
ofrece lo mismo. En el afio 201 [, las AFP administraron 72 bi-
llones de pesos y obtuvieron ganancias del orden de 204 mil

millones de pesos (Superintendencia de Pensiones, 201 1).

La Resolucién de la 98 Conferencia de la OIT (19 de junio
2009) referida al Convenio N° 35, critica el modelo chileno
de las AFP El Comité de Expertos sefialé que el esquema
chileno estd organizado sin consideracién a los principios de
solidaridad, riesgos compartidos y financiamiento colectivo,
que forman la esencia de la seguridad social, combinado
con principios de transparencia, administracion democrdtica
y responsable del esquema de pensiones por parte de ins-
tituciones sin fines de lucro con la participacién de repre-
sentantes de los asegurados. El Comité resaltd los positivos

esfuerzos de la reforma previsional, especialmente la crea-
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cién de la pensidn bdsica universal solidaria. Sin embar-
go, observd que no hay cambios mayores en el esquema

privado de pensiones establecido por el Decreto Ley N°

3.500 de 1980.
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COBERTURAY MECANISMOS
REDISTRIBUTIVOS Y DE
SOLIDARIDAD

La reforma ha logrado aumentar la cobertura de previsidn
en Chile. En el sistema AFP, la cobertura previsional efec-
tiva (porcentaje de cotizantes sobre la poblacion econd-
micamente activa) se ha estabilizado en torno al 60% en
2010. Segin datos de la Superintendencia de Pensiones?®,
en mayo de 2012 el nimero de afiliaciones a las AFP ascen-
dia a 9.149.867, lo que representa cerca de un millén mds
respecto de 2008. De este total, 46% son mujeres y 54%
hombres. Asimismo, el nimero de cotizaciones en marzo de
2012 ascendid a 5.144.871, lo que significa un aumento de

un 5,6% respecto de marzo del afio anterior.

Segun informacién de la Comisién de Usuarios?', el monto
promedio mensual del total de pensiones que paga el siste-
ma es de aproximadamente |76 mil pesos; el monto pro-
medio de las pensiones de vejez es de 161 mil pesos, de las
de vejez anticipada es de 24| mil pesos y de las de viudez es
aproximadamente de |40 mil pesos (Comisién de usuarios
del sistema de pensiones, 201 |). A ello es necesario agregar
que el 7,5% de los afiliados v las afiliadas concentran el 50%
de los fondos previsionales, lo que refleja las desigualdades
de ingresos que se reproducen en el sistema de capitaliza-
cion individual, el cual carece de mecanismos de solidaridad
y redistribucién de fondos (Aguild, Enriquez-Ominami, &
Sule, 2007).

Cerca del 40% de la fuerza laboral permanece fuera del
sistema de AFP (Instituto Igualdad & Fundacion Friedrich
Ebert Stiftung, 2012). La reforma previsional amplid el
sistema de cotizaciones obligatorias a trabajadores inde-
pendientes. De acuerdo a datos de la Superintendencia
de Pensiones, a la fecha, la afiliacion dependiente supera
el 95%; en cambio, el crecimiento del nimero de afiliados
independientes es de |,64% anual por lo cual este sector

continda con un bajo nivel de cobertura en el régimen de

20 Oficio N° 19.359 de la Superintendencia de Pensiones, en respuesta
a consulta cursada por el INDH.

21 La Comision se creo a partir de la reforma previsional, y le corres-
ponde informar a la Subsecretaria de Prevision Social y a otros orga-
nismos publicos del sector sobre las evaluaciones que sus representa-

dos/as efectiien sobre el funcionamiento del sistema.
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capitalizacién individual. En materia de afiliacion volunta-
ria, la gran mayorfa corresponde a mujeres y es atribuible
al requisito de al menos una cotizacién para acceder al
beneficio del bono por hijo/a, de acuerdo al andlisis reali-
zado por la Comisién de Usuarios. De hecho, de quienes
se incorporaron en el segundo semestre de 2011 (17.106
afiliados/as), el 81,9% presenta sélo una cotizacion durante
ese mismo semestre y 85,5% presenta cero cotizaciones
durante el segundo semestre de 201 | (Comisién de usua-

rios del sistema de pensiones, 201 1).

En cuanto al Pilar Solidario, la reforma previsional establecié
que el aumento de la cobertura de la Pension Bésica Soli-
daria es gradual: partié focalizando el 40% mds pobre de
la poblacién en julio de 2008 hasta alcanzar el 60% el | de
julio de 201 | cumpliendo con ello el calendario establecido
por la reforma. Segln datos de la Superintendencia de Pen-
siones, en marzo de 2012 se pagaron un total de 617.699
pensiones solidarias (405.724 PBS de vejez y 211.975 son
PBS invalidez). Por su parte, se otorgaron 487.325 aportes
previsionales solidarios (APS de vejez son 459.460 y APS de
invalidez 27.865). Con ello, la reforma avanza en asegurar
acceso a pensiones a quienes sufren mayor vulnerabilidad

y discriminacién.

La Reforma previsional asegura un minimo de ingresos en
la vejez, mediante la incorporacién de la Pension Basica So-
lidaria, a la fecha de 78.449 pesos, reajustable anualmente
por el IPC y define la pensién maxima con aporte solidario

en 255 mil pesos.

Sin perjuicio de lo anterior, estos aumentos de cobertura
topan con un limite ya establecido en la reforma. En efecto,
el acceso a pensiones bdsicas solidarias no es universal, sino
un beneficio por exclusion (quienes no sean beneficiarios/as
de pensién del sistema previsional), focalizado en el 60%
mas pobre de la poblacién. La reforma establecié que po-
drdn acceder quienes cumplan determinados requisitos y
no sean beneficiarios de pensién del sistema previsional; del
universo de personas sin pensién, el Estado otorga PBS sdlo

al 60% mds pobre.

Por otra parte, en su pilar contributivo, la reforma premia el
ahorro vy el esfuerzo personal, es decir; aquellos que coticen

mds gozaran de mejores pensiones. Una parte importante
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de los trabajadores y las trabajadoras del pafs no ha logrado
cotizar con la constancia requerida por el nuevo sistema.
Por ello, una fraccién mayoritaria obtendrd pensiones sig-
nificativamente mds bajas que sus remuneraciones, y no es
evidente que esta situacion pueda ser subsanable a través
de transferencias intrafamiliares o del apoyo subsidiario del
Estado?.

Materia de preocupacion es la ausencia de mecanismos de
solidaridad intra e intergeneracional. Estos mecanismos, para
ser tales, necesariamente deben redistribuir sobre el pilar
contributivo de manera de hacer efectivo el principio de
solidaridad (es decir, estableciendo solidaridad entre jévenes
y personas adultas mayores, entre mujeres y hombres, entre
discapacitados y no, etc.). No obstante, en el sistema actual,
las deficiencias de solidaridad propias del esquema de capi-
talizacién individual son de cargo fiscal y administracién es-
tatal. Estas caracteristicas del sistema previsional preocupan
a la luz de una sociedad cuya poblacidn estd envejeciendo, y

que hard que los desaffos sean mayores a futuro.

CORRECCIONES A LA
DESIGUALDAD DE GENERO

Antes de la reforma, las mujeres registraban en promedio
densidades de cotizacion menores a los hombres: 43,8%
versus 59,8% de sus vidas laborales; 65% de las mujeres
(33% de los hombres) enfrentaba tasas de reemplazo de
40% o inferiores (Consejo Asesor para la Reforma Previsio-
nal, 2008). A ello se agrega que en Chile las mujeres pueden
jubilar a los 60 afios y los hombres a los 65. Considerando
la esperanza de vida, los hombres viven cerca de 75 afos,
es decir, su fondo previsional debe alcanzar para 10 afios.
Las mujeres, en cambio, viven en promedio algo mds de 80
afios (INE), por lo cual su fondo debe financiar algo mds de
20 afios. Al jubilar ambos a la respectiva edad legal y con el
mismo monto acumulado, las pensiones de ellas serdn casi la
mitad de las de ellos. A esta inequidad se suman las lagunas
previsionales de las mujeres y las menores remuneraciones

por igual trabajo.

22

Informe en derecho, Programa Economia del Trabajo, 2007, presen-
tado a la Comision Asesora Presidencial de la Reforma Previsional.
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La reforma introdujo diversas medidas que favorecen direc-
tamente a las mujeres a efectos de compensar las inequida-
des de género del sistema de capitalizacion individual. Entre
ellas: el bono por hijo/a; la figura de afiliacién voluntaria para
que las mujeres duefias de casa puedan hacer aportes previ-
sionales; dada su mayor longevidad y su menor siniestralidad
se separaron los seguros de invalidez y sobrevivencia por
sexo, de manera tal que ellas paguen una prima menor, y
se iguald a 65 afnos para la cobertura de este seguro®; y, en
caso de divorcio o nulidad, el juez de familia podrd hacer uso
de los recursos previsionales de uno de los conyuges para
compensar al cényuge mds débil. Con estas disposiciones, la
reforma buscé paliar la brecha previsional entre hombres vy
mujeres. Por otro lado, ellas son las principales beneficiarias
del pilar solidario: dos de cada tres beneficiarios/as de la PBS

y 57% de quienes reciben APV son mujeres.

Al mismo tiempo, se mantienen desafios para corregir la
desigualdad de género. La reforma no elimind las tablas de
mortalidad diferenciadas por sexo en el pilar de capitali-
zacion individual con lo cual la diferencia en el monto de
jubilacién —con igual fondo ahorrado— se mantiene. Surge
entonces la pregunta respecto a si el efecto positivo en las
cuentas individuales de las mujeres que tendrdn el bono por
hijo/as y la separacién por género de la licitacion del Segu-
ro de Invalidez y Sobrevivencia podrdn contrarrestar esta
brecha entre las pensiones de hombres y mujeres. Pareciera,
en todo caso, que el sistema privado de pensiones seguirad
produciendo como antafio grupos carenciados, menos pro-
tegidos, en los cuales las mujeres predominan y que acaban
recibiendo amparo con cargo a los recursos fiscales (Ya-
fiez, 2010). Los datos de la Superintendencia de Pensiones
muestran que las diferencias en los montos de pensiones
entre hombres y mujeres siguen siendo considerables: a di-
ciembre de 201 I, la pension promedio de vejez por edad es

6,17 UF para los hombres y 4,26 UF para las mujeres.

23 Debido a que los trabajadores en general enfrentan el riesgo de inva-
lidez o fallecimiento, las AFP estan obligadas a contratar en conjunto
un seguro para sus afiliados/as, denominado Seguro de Invalidez y So-
brevivencia (SIS), el cual es financiado por los empleadores. El seguro
es adjudicado mediante licitacion publica. Antes de la reforma, las
mujeres pagaban la misma comision que los hombres por el Seguro de
Invalidez y Sobrevivencia, pese a que ellas viven mas y se accidentan

menos.



La Comisidon de Usuarios del Sistema de Pensiones indicé
en su informe 201 | que la licitacion del Seguro de Invalidez
y Sobrevivencia (SIS) produjo excedentes que se tradujeron
en un incremento de 0,05% de abono a las cuentas indivi-
duales de las afiliadas, lo cual tiene un impacto reducido en
el incremento de las pensiones de las mujeres. La Comisidn
considerd que, transcurrido hasta ahora un tiempo pruden-
te desde su implementacion, resulta conveniente analizar la
suficiencia de estas medidas para superar o disminuir la in-
equidad de género en el sistema previsional (Comision de

usuarios del sistema de pensiones, 201 1).

En octubre de este afio, el Comité de la CEDAW sefiald al
Estado su preocupacion “por el discriminatorio sistema de
cédlculo del fondo de pensiones, el que, usando tablas de ex-
pectativa de vida desagregadas por sexo, tiene por resultado
una pension mensual diferente al momento de la jubilacion,
para aquellas mujeres y hombres que hayan contribuido
igualmente y hayan acumulado saldos de cuentas iguales”
(pdrr. 36) y recomendd adoptar las medidas necesarias para
eliminar del sistema los elementos discriminatorios contra

las mujeres (parr. 37)*,

PARTICIPACION

La reforma ajusté la institucionalidad del sistema de pensio-
nes y se crearon nuevas instancias, entre estas, la Comision
de Usuarios del Sistema de Pensiones con lo cual se fortale-
cieron las posibilidades de participacién de los/as pensiona-
dos/as en el seguimiento y evaluacién de la implementacién
de la reforma. A la fecha, la Comisidn de Usuarios ha pre-
sentado dos informes a la Subsecretaria de Prevision Social
que entrega insumos importantes sobre la implementacién
del sistema y los déficits observados. Este avance en me-
canismos de participacion resulta, sin embargo, insuficiente
dado que la Comision de Usuarios posee sdlo un rol con-
sultivo; el andlisis de sus informes devela que muchas de
sus observaciones se han mantenido por dos afios, sin que
hayan sido consideradas por las autoridades (Comision de

usuarios del sistema de pensiones, 201 1).

24 Comité CEDAW, Observaciones finales del Comité para la Elimina-
cion de la Discriminacion contra la Mujer. Chile, CEDAW/C/CHL/
CO/5-6, 16 de octubre de 2012.
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INFORMACION Y EDUCACION
PREVISIONAL

La Subsecretarfa de Previsién Social del Ministerio del Tra-
bajo y Prevision Social tiene entre sus funciones definir v
coordinar la implementacion de estrategias para informar
a la poblacién sobre el sistema de previsién social, facilitar
el ejercicio de sus derechos y administrar el Fondo para
la Educacién Previsional (FEP). La reforma establecid ins-
tancias e instrumentos que permiten garantizar la informa-
cion y participacion ciudadana. No obstante, no deja de ser
observable que son 25 normas las que regulan el sistema
previsional y aproximadamente |5 instituciones las que tie-
nen competencia, lo que genera un entramado de dificil
comprensién para los/as usuarios/as tanto en sus beneficios
como en los mecanismos de acceso y reclamacién. El FEP es
un potente instrumento de polftica publica para estos efec-
tos; sin embargo, tras cuatro afos de operacidn, no se cuen-
ta audn con una evaluacién de su funcionamiento e impacto.
Entre otros aspectos, la Comisién de Usuarios indicd en su
informe de 201 | la conveniencia de conocer la opinidn de
los/as usuarios/as sobre el tramite de jubilacién, dado que
existe la percepcién que este serfa un proceso con un alto

grado de dificultad.

JUSTICIABILIDAD Y RECURSOS
ADMINISTRATIVOS

La legislacién solo contempla tres beneficios que son justi-
ciables dentro de la reforma previsional: el bono por hijo, el
subsidio por contratacion de jovenes y las disposiciones es-
tablecidas en el régimen previsional de las Fuerzas Armadas
y Carabineros. La proteccién de otros beneficios consagra-
dos en el sistema previsional se circunscribe a mecanismos
administrativos, ya sea establecidos en la normativa general
o los que especificamente establezcan los organismos de su-
pervigilancia que tienen, al mismo tiempo, roles normativos
y fiscalizadores no solo de los procedimientos de asignacion
de beneficios, sino de la determinacién de los mismos los

beneficios que se entregan.

Los/as afiliados/as pueden realizar reclamos fundamental-

mente a través de los Centros de Atencidn Previsional, en
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especial en lo referente a la obtencidn de pensiones. Sélo
quienes se benefician del Pilar Solidario tienen acceso a re-
clamaciones ante la Superintendencia de Seguridad Social.
En ninguno de estos casos estd prevista la posibilidad de
una revisién jurisdiccional especial de los derechos previsio-
nales que pudieran reclamarse. Los usuarios pueden dirigir
sus demandas ante la Comisién de Usuarios, para que ésta

evalle si los incorpora en sus informes

Cabe sefialar que uno de los problemas mds acuciantes
respecto de los aportes patronales es la llamada ‘deuda
previsional de los empleadores’, generada por el descuento
previsional que estos hacen a sus trabajadores, pero que
no depositan en las cuentas de éstos en las AFP. Aunque
la Reforma cred la figura denominada Declaracion y No
Pago Automdtica (DNPA), que pasados 80 dias de no pago
de cotizaciones por el empleador, las AFP estdn obligadas a
tramitar la demanda en Tribunales del Trabajo, el monto a
2012 alcanza 1.800 millones de ddlares (Superintendencia
de Pensiones, 2012). Esta deuda afecta los montos de las
pensiones futuras de los trabajadores. Las deudas no pres-
criben, y este afio hay 240 mil casos iniciados en los Tribu-
nales del Trabajo (el total de juicios asciende a 840 mil).
Gran parte de este monto corresponde a la llamada ‘deuda
previsional histdrica’ con no pagos que acumulan intereses
de altos montos. Segin FES& Igualdad (2012) del total de
la deuda, un 45% corresponde a cotizaciones declaradas y
no pagadas y el otro 55% a intereses y reajustes. A la fecha
no hay una solucidn clara para este problema, teniendo la
Direccién del Trabajo escasas competencias, pues no puede
forzar el pago ni actuar como titular en juicios de cobranza.
El resultado es que queda desprotegido el trabajador y con
consecuencias fiscales, pues el Estado deberd complemen-

tar las pensiones con el Aporte Previsional Voluntario.

DEMANDAS INTERNACIONALES
CONTRA EL ESTADO DE CHILE

A la fecha el Estado de Chile tiene cuatro demandas o recla-
mos por incumplimiento de derechos previsionales a nivel

internacional, una ante la Comisién IDH vy tres ante la OIT?,

25 Oficio de Cancillerfa al Instituto de Derechos Humanos, Of. Ord.

000185 INDH del 3 de julio de 2012.
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Ante la Comisidn IDH actualmente se tramita la demanda
(peticion N°® P 1345-05) presentada el 7 de diciembre de
2005 por un grupo de profesores de Chafiaral (region de
Atacama) contra el Estado por una deuda que mantiene
con ellos la municipalidad de esa ciudad por mds de dos mil
millones de pesos y que no ha sido cancelada, pese a que la
Corte Suprema ordené dicho pago. La demanda tiene que
ver con la llamada “deuda histérica” que afecta a mds de 80
mil profesores a lo largo del pais y que se arrastra desde los

aflos ochenta®.

Ante la OIT, los tres reclamos se han hecho al amparo de los
convenios N° 35 y 37 (este ultimo sobre especificamente
invalidez) y del Art. 24 OIT?. El primer reclamo fue presen-
tado por el Colegio de Profesores AG el |3 de noviembre
de 2009 por el incumplimiento de pagos previsionales, que
se adeudan desde 1980, cuando se traspasé a los municipios
la educacion. El caso estd siendo revisado por el Comité
Tripartito, el cual se reunié por primera vez en julio de 2012.
Terminado ese procedimiento el caso pasard a la Comisién
de Expertos en Aplicacién de Normas y Convenios (CE)
de la OIT.

El segundo caso corresponde a los comentarios sobre la
aplicacion del Convenio presentados por la Confedera-
cién Nacional de Funcionarios Municipales de Chile (ASE-
MUCH) el 30 de mayo de 201 | con respecto a la determi-
nacion de las remuneraciones que se tienen en cuenta para
calcular las pensiones de vejez. El tercero fue presentado
por la Agrupacion Nacional de Empleados Fiscales (ANEF),
la Asociacién de Funcionarios del Servicio Nacional de la
Mujer, el Colegio de Profesores de Chile AG, la Confedera-
cion Nacional de Comercio y Servicios, y la Confederacién
de Sindicatos Bancarios y del Sistema Financiero de Chile,
de fecha 15 de septiembre de 201 |, con respecto a las dife-

rencias en las tasas de las pensiones de vejez que se otorgan

26 Las reclamaciones de la deuda historica, por no pago de las remune-
raciones completas en conformidad con el Decreto ley 3.551 de 1981
afecta a alrededor de 80.000 profesores. También hay observaciones
hechas por el Circulo de Policias en Retiro alegando la pérdida de
derechos adquiridos relativos a las pensiones de vejez de los funciona-
rios de gendarmeria (Resolucion 98 Conferencia OIT).

27 Elarticulo 24 de OIT sefala que toda reclamacion presentada por una
organizacion profesional de empleadores o trabajadores que alega que
un Estado miembro no ha adoptado medidas para el cumplimiento
satisfactorio de los convenios OIT sera vista por el Consejo de Admi-

. .
nistracion.



en el dmbito del sistema privado de pensiones. La Comisidn
invitd al Gobierno vy a la ASEMUCH a responder a tales
comentarios en su préxima memoria sobre aplicacién del
Convenio N° 35, proceso que estd en curso al momento de

la redaccion del presente informe.
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DERECHO A UN MEDIO AMBIENTE
LIBRE DE CONTAMINACION

ANTECEDENTES

El derecho a un medio ambiente libre de contaminacion se
encuentra reconocido en diversos tratados internacionales
y cuenta con un reconocimiento especifico en el articu-
lo 19 N°8 de nuestra Constitucién. EI INDH desarrollé en
2011 una primera aproximacién a este derecho, y advirtié
sobre los problemas del pais en relacién con el respeto al
medio ambiente. Chile es un pais que aspira al desarrollo
y para ello debe buscar maneras sustentables de lograrlo,
cumpliendo con las obligaciones de respeto, proteccién y
garantia de los derechos humanos vy sin empefiar el bienes-

tar de su poblacién.

La Conferencia de Naciones Unidas sobre el Desarrollo
Sostenible (conocida como Rio+20) desarrollada en junio
de 2012 en Rio de Janeiro, continud con el debate sobre el
compromiso de los Estados en pos de un futuro econdmico,
social y ambientalmente sustentable para las generaciones
presentes y futuras. Alli se instd a los paises a generar “en-
tornos propicios que faciliten la inversion de los sectores
publico y privado en tecnologias menos contaminantes’.
En este marco, el Presidente de la Republica, Sr. Sebastidn
Pifiera, sefiald: “Siento que Chile ha sido fiel con los com-
promisos de la Cumbre de Rio y por eso, en esta oportuni-
dad, vamos a poder no solamente rendir cuenta de lo que
hemos hecho, sino que también proponer muchas medidas
para que el mundo entero se encamine por las vias del de-

sarrollo y crecimiento sustentable’™,

1 Naciones Unidas. Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarro-
1o Sostenible. Documento final de la Conferencia. A/CONFE.216/L.1,
parr. 127.

2 EMOL, Pinera en Cumbre Rio +20: “Chile esta comprometido con
el desarrollo sustentable”, recuperado el 30 de octubre de 2012, en
http://www.emol.com/noticias/nacional /2012/06/20/546646/
pinera-en-cumbre-rio-20-chile-esta-comprometido-con-el-desarro-
llo-sustentable.html
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Este afio, la obligacién del Estado de garantizar el derecho
a un medio ambiente libre de contaminacién estuvo atra-
vesada en buena medida por la pregunta en torno a cémo
estructurar una matriz energética que permita la satisfac-
cion de las diversas necesidades del pafs, tanto en el dmbito

doméstico como industrial.

Asf, varias de las manifestaciones sociales que tuvieron
mayor repercusion publica han sido en torno a cuestio-
nes vinculadas con dicha preocupacién como el caso de
Hidroaysén o la Central Castilla. En este dltimo caso, un
acontecimiento muy debatido fue el pronunciamiento de la
Corte Suprema que paralizd la Central y donde solicité la
presentacién de un estudio de impacto ambiental consoli-
dado del proyecto, de modo de sopesar integralmente to-
dos los efectos que podrian tener sus partes por separado y
en interaccion. Otras manifestaciones, en cambio, estuvieron
relacionadas con diferentes problemas en materia ambiental
como la manifestacién en torno a la planta de Agrosuper en

Freirina, en la Regién de Atacama.

En un sentido, estas manifestaciones son expresion de la
mayor conciencia que existe por parte de la poblacién y
las organizaciones de la sociedad civil respecto al derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, lo que
resulta positivo al elevar las exigencias para que los deba-
tes publicos y las medidas que se tomen desde el Estado
en torno al desarrollo sustentable sean respetuosas de los

derechos humanos.

El presente capitulo revisa la situacién en materia normativa
e institucional, y presenta algunos resultados de un estudio
realizado este afio por el INDH sobre conflictos socioam-

bientales desde la perspectiva de derechos humanos, el que
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se propuso conocer a nivel nacional las principales causas de
estas disputas, las industrias involucradas y su localizacion, asf
como su impacto sobre el ejercicio y garantfa de los dere-

chos humanos.

NORMAS, ESTANDARES DE
DERECHOS HUMANOS E
INSTITUCIONALIDAD EN MATERIA
MEDIOAMBIENTAL

A nivel internacional, el derecho a un medio ambiente libre
de contaminacién se encuentra resguardado por la Decla-
racién de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano?,
la Carta Mundial de la Naturaleza®, la Declaracién de Rio
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo® la Resolucidn de
Naciones Unidas sobre la necesidad de asegurar un medio
ambiente sano para el bienestar de las personas®, el Conve-
nio de Aarhus” y la Declaracién de Johannesburgo sobre el
Desarrollo Sostenible®, asi como en articulos especificos de
tratados internacionales’. En particular, una forma de abor-
dar este tema desde el campo de los derechos humanos ha
sido a través del andlisis del derecho de acceso a informa-
cién, del derecho a la participacién y del derecho de acceso
a la justicia, presentes en el Convenio de Aarhus, los que
constituyen estdndares al momento de tomar decisiones en

materias medioambientales.

Estos estdndares internacionales se materializan en nuestro

pais a través de los tratados internacionales ratificados y en

3 Adoptada en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente Humano, 16 de junio de 1972.

4 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Reso-
lucion 37/7 del 28 de octubre de 1982.

5 Adoptada en la Conferencia de las Naciones Unidas el sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo, llevada a cabo entre el 3 y el 14 de junio de
1992 en Rio de Janeiro.

6 Resolucion 45/94 adoptada en la 68” sesion plenaria, 14 de diciembre

de 1990.

7 Convenio sobre el acceso a la informacion, la participacion del ptblico
en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio
ambiente, adoptado en Aarhus (Dinamarca) el 25 de junio de 1998.

8 Adoptada en la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible, de-
sarrollada en Johannesburgo (Sudafrica) del 2 al 4 de septiembre de
2002.

9 Vease art. 15 del Convenio N° 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y
Tribales, art. 24.2.c) de la Convencion de los Derechos del Nifio y art. 11
(1) del Protocolo adicional a la Convencion Americana de Derechos
Humanos.
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el articulo 19 N°8 de la Constitucién Politica, entre otros'®,
donde se reconoce el derecho a un medio ambiente libre
de contaminacion y se establece el deber del Estado de
velar por su proteccion. Ademds, se cuenta con un marco
legal especifico constituido por la Ley 19.300 que establece
las Bases Generales del Medio Ambiente y la Ley 20417
que crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacion Ambiental
y la Superintendencia del Medio Ambiente, el que para es-
tar completamente operativo requiere de la dictacion de
reglamentos que regulan ambitos técnicos vy la entrada en
operacién de la institucionalidad que el pafs se ha dado en

materia ambiental.

Respecto de los reglamentos pendientes, el Ministerio del
Medio Ambiente ha informado que, a la fecha de elabora-

cion de este Informe, la situacion es la siguiente'":

. El Reglamento sobre Planes de recuperacion, conser-
vacién y gestién de especies clasificadas; el de Areas
Protegidas Privadas, asf como el que regula los Orga-
nismos Genéticamente Modificados, se encuentran en

preparacion.

. El borrador del Reglamento de Evaluacién Ambiental
Estratégica fue sometido a un proceso de consulta pu-
blica entre los dfas 13y 31 de agosto de 2012, durante
el cual se recibieron sugerencias de modificacion que

actualmente se encuentran en estudio.

. El nuevo Reglamento del Sistema de Evaluacién de
Impacto Ambiental, aprobado por el Consejo de Mi-
nistros para la Sustentabilidad el 28 de mayo, se some-
terd a consideracion del Presidente de la Republica a

la brevedad.

. El Reglamento del Registro de Emisiones y Transferen-
cia de Contaminantes (RETC) se encuentra aprobado
y firmado, estando pendiente el tramite de toma de
razén por parte de la Contraloria General de la Repu-

blica.

Es importante mencionar que el nuevo reglamento del Sis-

tema de Evaluacion de Impacto Ambiental ha sido cuestio-

Ver Informe Anual 2011 del INDH para un analisis mayor de la nor-
mativa nacional y el reconocimiento constitucional.

Oficio N° 123.664 del Ministerio de Medio Ambiente, de fecha 12 de
octubre de 2012.



nado por el INDH'?2 y por organizaciones indigenas y de la
sociedad civil, por no haberse ajustado en su proceso de
elaboracion a los estdndares sobre consulta indigena esta-
blecidos en el Convenio 169 de la Organizacién Internacio-

nal del Trabajo.

De acuerdo con lo informado por el Ministerio de Medio
Ambiente, la falta de aprobacidn e implementacion de gran
parte de los reglamentos que completan el marco normati-
vo ambiental constituye un obstdculo para la regulacion de
ambitos como, por ejemplo, la conservacion de la biodiver-
sidad a través de la recuperacion de especies nativas que
se encuentran amenazadas. El Ministerio debiera adoptar
todas las medidas que se requieran a los fines de que este
vacio normativo sea subsanado cuanto antes, y asi poder
dar adecuada garantfa a este derecho, observando siempre
que corresponda a las obligaciones en materia de derechos

humanos.

Por otra parte, las leyes citadas establecen una institucio-
nalidad que a la fecha aidn no se encuentra completamente
en marcha. En junio de este afo se publicd la Ley 20.600
que crea los Tribunales Ambientales, drganos jurisdiccionales
especializados cuya funcidn principal es resolver las contro-

versias medioambientales'?.

La ley establece la creacién y funcionamiento de tres tribu-
nales a nivel nacional: el Primer Tribunal Ambiental, asentado
en Antofagasta, con competencia territorial entre las regio-
nes de Arica y Parinacota y Coquimbo; el Segundo Tribunal
Ambiental, ubicado en Santiago, que cubrird desde la region
de Valparafso hasta Maule; y el Tercer Tribunal Ambiental, lo-
calizado en Valdivia, que llevard los casos presentados entre
Biobio y Magallanes. De acuerdo con lo informado, la imple-
mentacidn de estos drganos serd progresiva y se iniciarfa en
Santiago el 28 de diciembre de 2012'. Si bien la competen-
cia de los Tribunales Ambientales abarcard todo el territorio,
en la medida en que éstos sélo estardn en tres regiones

es importante que el Estado se preocupe de cumplir con

Para mayor informacion, consultar el capitulo sobre derechos de los
pueblos indigenas de este Informe.

Una particularidad de estos tribunales es que tienen una composicion
mixta, pues uno de los tres jueces debe provenir del ambito de las
ciencias y ser especialista en medio ambiente.

Oficio N” 378 de la Superintendencia del Medio Ambiente, de fecha
29 de agosto de 2012.
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la garantia de acceso a la justicia de la poblacién que no
reside en los lugares donde estén dichas sedes, o bien, que
no tiene los recursos econémicos suficientes para trasladar-
se. Al respecto, la Comisién IDH indicd en 2007 que “los
costos del proceso —sea éste judicial o administrativo— y
la localizacion de los tribunales son factores que también
pueden redundar en la imposibilidad de acceder a la justicia
y en la consecuente violacion del derecho a las garantfas

judiciales”">.

La institucionalidad en este dmbito también comprende la
Superintendencia del Medio Ambiente, la que si bien estd
constituida, encuentra suspendidas sus facultades de fisca-
lizacion y sancidn hasta la entrada en funcionamiento del
Tribunal Ambiental de Santiago. A la espera de este hecho, la
Superintendencia ha trabajado en la dictacion de tres regla-
mentos para el ejercicio pleno de sus atribuciones, los cua-
les ya fueron analizados por el Consejo de Ministros para la
Sustentabilidad y se encuentran ad portas de ser sometidos
al trdmite de toma de razén en Contraloria'®. Los reglamen-
tos mencionados corresponden a i) Sistema Nacional de
Informacién de Fiscalizacion Ambiental y Registros Publicos
de Resoluciones de Calificacion Ambiental y Sanciones', ii)
Autorizacion y Control de las Entidades Técnicas de la Su-
perintendencia del Medio Ambiente!'?, asi como el relativo a
i) Programas de Cumplimiento, Autodenuncia y Planes de

Reparacion'?.

La puesta en marcha de la Superintendencia y los Tribu-
nales Ambientales constituyen una necesidad de primera
importancia para el pafs, pues permitirdn controlar el cum-
plimiento de los compromisos establecidos en el marco de
proyectos de inversidn y sancionar los danos ambientales

generados, los que muchas veces afectan a poblaciones que

Comision Interamericana de Derechos Humanos. El acceso a la justi-
cia como garantia de los Derechos economicos, sociales y culturales.
Estudio de los estandares fijados por el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/11.129 Doc.4, 7 de septiembre
de 2007, parr. 8.

Oficio N® 378 de la Superintendencia del Medio Ambiente, de fecha
29 de agosto de 2012.

Acuerdo N° 14 del Consejo de Ministros para la Sustentabilidad, de
fecha 14 de junio de 2012.

Acuerdo N° 15 del Consejo de Ministros para la Sustentabilidad, de
fecha 14 de junio de 2012.

Acuerdo N° 13 del Consejo de Ministros para la Sustentabilidad, de
fecha 14 de junio de 2012.
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no cuentan con mecanismos para defender sus derechos o
lograr compensaciones. Hasta tanto esto no esté operativo
en su totalidad, este dmbito carece de adecuados resguar-
dos institucionales, lo que podria redundar en vulneraciones
a los derechos humanos que preocupan al INDH, y que ya
fue sefialado hace un afio, en el Informe Anual 201 [, sin que

hayan ocurrido mayores avances.

CONFLICTOS SOCIOAMBIENTALES
EN CHILE

A efectos de avanzar en la promocidn y proteccion del
derecho a un medio ambiente libre de contaminacidn, el
INDH desarrolld este afio un estudio sobre conflictos so-
cioambientales desde la perspectiva de derechos humanos,
que buscé conocer las causas de los mismos y analizar el
tipo de afectacién de derechos que ocurren o pueden ocu-

rrir en estos contextos®,

Los conflictos socioambientales han sido definidos en este
estudio como las disputas entre diversos actores —personas
naturales, organizaciones, empresas privadas y el Estado—,
manifestadas publicamente y que expresan divergencias de
opiniones, posiciones, intereses, reclamos y planteamientos
de demandas por la afectacién (o potencial afectacién) de
derechos humanos, derivada del acceso y uso de los recur-
sos naturales, asf como por los impactos ambientales de las

actividades econdmicas?'.

20 EI Mapa de Contflictos Socioambientales en Chile estara disponible en
cl sitio web del INDH a partir de diciembre de 2012. Al respecto, el
trabajo previo de diversas organizaciones no gubernamentales y me-
dios de comunicacion, entre otras, Corporacion Participa, OLCA y
El Ciudadano, han constituido antecedentes relevantes para el trabajo
desarrollado por el INDH.

21 Asi, se incorporaron en este estudio aquellos conflictos socioambien-
tales que cumplieran los siguientes requisitos: i) corresponder a una
disputa en razon de diferentes valores, percepciones y significados so-
bre circunstancias que afectan el medio ambiente y los derechos de las
personas; ii) ocurrir en la esfera publica, en el sentido de ser visible
para un grupo mayor de personas ademas de las propias involucradas,
y haber tenido alguna expresion publica en el periodo 2010-2012,
independientemente de su fecha de inicio o la etapa en que se encon-
trara; e iii) involucrar acciones colectivas. Ademas, la consideracion
de un conflicto socioambiental no dependio, en caso de existir, del
monto de la inversion, el tamano de la empresa involucrada ni la pro-
cedencia de su capital. A estos se afadieron conflictos socioambienta-
les historicos que, independiente de la ocurrencia de manifestaciones
publicas en el periodo senalado, resultaban interesantes de analizar
bajo la perspectiva de derechos humanos.
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El estudio da cuenta de 97 conflictos socioambientales ocu-
rridos en el pafs entre enero de 2010 y junio de 2012,y
permite concluir que estos tienen tres causas principales:
i) el lugar de la exploracion o explotacion; ii) los residuos,
emisiones?” e inmisiones®® que generan; y iii) el uso y/o con-

taminacion de recursos naturales.

CONFLICTOS SOCIOAMBIENTALES
ORIGINADOS POR EL LUGAR DONDE SE
EMPLAZAN

De los conflictos socioambientales analizados, un 55% se
producen por el lugar de explotacién o exploracion. En esta
categoria se agrupan los conflictos derivados de actividades
emplazadas en territorios que se encuentran protegidos por
su riqueza natural o biodiversidad asi como aquellos que
tienen un valor cultural o turfstico. En este sentido, quienes
cuestionan la ubicacion de estos emplazamientos invocan el
derecho a un medio ambiente libre de contaminacién por
los efectos que las actividades productivas podrian generar
sobre las caracteristicas de dichos lugares.Tal es el caso de la
desafectacion del Parque Nacional Lauca para la realizacién
de explotaciones mineras, la extraccion de oro vy plata en la
Reserva Nacional LasVicufas, asf como la perforacién de los
géiseres del Tatio para la generacion de energfa geotérmica.
En todos estos casos la causa de la disputa se relaciona con
la afectacion de ecosistemas frdgiles, la disminucion de re-
cursos naturales y la pérdida del valor patrimonial-turistico

de los lugares.

Un caso reciente en este dmbito es el conflicto suscitado en
torno a Isla Riesco, donde las empresas Copec y Ultramar
proyectan la extraccion de carbdn a cielo abierto a través
de las Minas Invierno, Adela, Rio Eduardo, Elena y Area Oes-
te, cuyo inicio serfa en diciembre de este afio. Al respecto
se organizo el Movimiento Alerta Isla Riesco que reclama la
afectacion de la biodiversidad de la zona producto de los

residuos de la explotacién carbonera®.

22

Corresponde a la descarga directa a la atmosfera de gases o particulas,
ya sea por una chimenea, ducto o punto de descarga.

23 Inmision es la recepcion de la carga contaminante (emision) en el me-
dio ambiente, es decir, la concentracion de sustancias contaminantes

en un medio determinado (agua, aire, tierra).

24

Para mayores antecedentes visitar la pagina web http://www.aler-
taislariesco.cl/



Si bien existen disputas por localizacién en todo el pars,
éstas tienden a concentrarse en las regiones de Atacama
(13,2%), Arica y Parinacota (I1,3%), Antofagasta (9,4%) y
Araucania (9,4%). Esto estd estrechamente relacionado con
los sectores productivos a los cuales se asocia este grupo de

conflictos: la minerfa (39,6%) v la energia (34%).

En las regiones del norte del pafs, lo anterior se materia-
liza en que los conflictos socioambientales ocurren por la
localizacion de faenas mineras, pues es en las zonas aridas
y semidridas donde se encuentran las principales reservas
de cobre y metales asociados que han despertado el in-
terés de las empresas del rubro®. A esto se suma que la
expansion de la minerfa de las Ultimas décadas ha implicado
buscar nuevas fuentes energéticas para mantener en funcio-
namiento sus actuales operaciones y garantizar las que se
desarrollardn a futuro. Por ello, los conflictos socioambien-
tales catastrados que suceden en la zona norte del pais y se
vinculan a la generacidn de energfa eléctrica tienen a la base
el aumento de la demanda energética que proviene desde
el sector minero. Tal es el caso de la Central Termoeléctri-
ca Angamos, ubicada en Mejillones, que abastece a Minera

Spence y Minera Escondida.

Esto muestra la incidencia que tiene la explotacion del co-
bre —principal commodity* de la economia chilena— en la
generacion de conflictos debido, por un lado, a los impactos
que genera su extraccion sobre el medio ambiente, las co-
munidades aledaias y las economfas locales; y, por otro, so-
bre la generacién de electricidad, cuyo principal consumidor
es la propia industria minera. De hecho, en 201 | la minerfa
consumié el 39% de la energfa del pais (Servicio Nacional

de Geologfa y Mineria, 201 ).

25 A esto se suma la adaptacion de la normativa interna al auge minero
de las tltimas décadas, introduciendo modificaciones no solo al Co-
digo Minero, sino que también al desarrollo de reformas tributarias
y aduaneras que han significado un aumento considerable de las in-
versiones extranjeras en mineria y, por tanto, de un nimero impor-
tante de nuevos proyectos. Segln cifras del Comité de Inversiones
Extranjeras, en 2011 la Inversion Extranjera Directa (IED) alcanzo
los 17.299 millones de dolares, de los cuales un 60,1% estaba desti-

nado al sector minero (Comité de Inversiones Extranjeras, 2012).

26 Término utilizado para senalar aquellos bienes generados en masa,
cuyo valor de transaccion es bajo dado su escaso nivel de diferen-
ciacion respecto a sus similares en el mercado. En el caso de Chile

corresponde, entre otros, al cobre, la celulosa y las frutas.
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En el caso de las centrales térmicas se suma otra arista: su
localizacion en el borde costero. Esto, debido a que requie-
ren grandes volimenes de agua de mar para el proceso de
enfriamiento de sus calderas. La succion y posterior devolu-
cion al mar de estas aguas a elevadas temperaturas puede
causar la muerte de larvas, plancton y organismos marinos
necesarios para el funcionamiento del ecosistema, y termi-
nar afectando ademds la fuente laboral de los pescadores
de la zona. En este sentido, el derecho al trabajo se suma al

catdlogo de derechos invocados por quienes reclaman.

Mas al sur, las hidroeléctricas de embalses y de pasada?’
también generan disputas por su ubicacién. Entre las prime-
ras destacan Hidroaysén y Cuervo en la region de Aysén,
San Pedro en la regién de Los Rios y Angostura en la regién
del Biobio. La principal causa de estos conflictos se vincula a
las grandes extensiones de territorio que serdn inundados
por los embalses, accién que requerird la previa reubica-
cion de las comunidades aledafias. Al respecto, el reclamo
del Movimiento Patagonia sin Represas apunta a los efectos
sobre los ecosistemas, la biodiversidad, el paisaje, el turis-
mo Y otras actividades econdmicas o de subsistencia que se
desarrollan en esos territorios?. Por su parte, las centrales
de pasada podrfan generar conflictos socioambientales fun-
damentalmente por la disminucion de los caudales de agua.
Esta es la situacién de la Central Alto Maipo en la Regidn
Metropolitana, que construird ductos para la captacidon de
agua proveniente de diversos esteros de la cuenca del rio
Maipo. Segtin el Movimiento No Alto Maipo, esto afectarfa
la biodiversidad del lugar, las actividades turisticas y recrea-
cionales que se desarrollan en la zona, asi como la conser-

vacion de sitios arqueoldgicos?.

Otro punto a destacar es que en el 56,6% de los conflictos
socioambientales por localizacion se invoca la afectacion de
tierras y territorios indigenas. Al respecto es necesario acla-

rar que las tierras y territorios indigenas en cuestién no ne-

27 Son aquellas centrales que desvian momentaneamente una fraccion
del caudal de un rio con el fin de aprovechar la caida de agua y lograr
el movimiento de un conjunto de turbinas (Centro de Energias Reno-
vables, 2011).

28  Para mayor informacion, visitar la pagina web http://www.patago-

niasinrepresas.cl/final /index.php

29

Para mas informacion visitar la pagina web http://noaltomaipo.
blogspot.com/
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cesariamente coinciden con aquellas tierras que se encuen-
tran reconocidas por CONADI en el Registro Publico de
Tierras Indigenas®. Entre estos conflictos socioambientales
se encuentran los proyectos de exploracién y explotacidn
dentro y/o en las cercanfas de territorios que comunidades
indigenas habitan o reclaman como suyos. Tal es el caso de
Pascua Lama, Las Flechas y El Morro, los que se ubican en
Alto del Carmen y han generado la movilizacion de la cul-

tura huascoaltina.

Otro grupo de conflictos donde se invoca la afectacion de
tierras y territorios indigenas corresponde a los asociados
a la construccion de las lineas de alta tensién para la trans-
misién de la energfa generada hacia los sistemas de interco-
nexidn existentes en el pafs. En esta situacion se encuentran
las lineas Neltume-Pullinque y Melipeuco-Freire, que atrave-

sarfan territorios del pueblo mapuche.

Al respecto, una de las principales solicitudes de los actores
involucrados es la aplicaciéon del Convenio 169 de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo (OIT), el cual establece en
su articulo 6 N°| letra a) el deber de los Estados de “con-
sultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de sus instituciones re-
presentativas, cada vez que se prevean medidas legislativas

o administrativas susceptibles de afectarles directamente” '

CONFLCTOS SOCIOAMBIENTALES
ORIGINADOS POR EMISIONES,
INMISIONES Y RESIDUOS

Los conflictos que se generan por emisiones, inmisiones
y residuos se concentran en las regiones de Antofagas-
ta (16,2%), Atacama (16,2%), Biobio (16,2%), Valparaiso
(13,5%) y Coquimbo (13,5%), e involucra a comunas consi-
deradas como zonas de sacrificio®: Mejillones, Huasco, Pu-

chuncavi'y Coronel.

30 El Registro Publico de Tierras Indigenas no incluye los territorios.

31 Sobre el deber del Estado de realizar consultas indigenas, ver capitulo

sobre Derechos de los Pueblos Indigenas de este Informe.

32 Término acunado por el sector ambientalista para reflejar aquellos
lugares costeros que concentran una gran cantidad de industrias y
se encuentran muy contaminados. Para mas informacion consultar
la pagina de OCEANA: http://oceana.org/es/sa/nuestro-trabajo/

energia-limpia/zonas-de-sacrificio /antecedentes
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Estas disputas tienen a la base la demanda por el derecho a
un medio ambiente libre de contaminacidn, el cual aparece
en todos los casos, y en un 89,2% eso se complementa con
la invocacién del derecho a la salud. Casos emblematicos
en este dmbito son la “Fundicién Ventanas de Codelco” y la
“contaminacién por polimetales en Arica”, los que fueron
abordados en el Informe Anual 201 | del INDH.

Respecto a los sectores econdmicos involucrados, este gru-
po de conflictos socioambientales se asocia principalmente
a la actividad energética (59,5%) y minera (24,3%). En el
caso de la produccidn de energfa, las disputas surgen por
las emanaciones de sus plantas, asf como por las canchas
de acopio de residuos. Por ejemplo, las centrales térmicas
—sobre todo aquellas que utilizan carbdn o petcoke®* como
combustible— generan controversia en las comunidades ale-
dafias por el material particulado® que producen, cuyo con-
tenido incluye diéxido de azufre, metales pesados y didxido
de carbono. Estos elementos se acumularian en el suelo, las
aguas y el borde costero afectando la salud y otras activida-
des econdmicas como la pesca artesanal, la agricultura y el
turismo (Méndez, 201 1). Al respecto, existen en el pais 22
conflictos socioambientales ligados a centrales termoeléctri-
cas, entre las que destacan: Patache en Iquique, Guacolda y
Punta Alcalde en Huasco, Castilla en Punta Cachos, Barran-

cones en La Higuera y Campiche en Puchuncavi.

En el caso de la minerfa, las controversias ocurren por sus
residuos, principalmente por los denominados Pasivos Am-
bientales Mineros (PAM)®. Actualmente en Chile existen
faenas abandonadas, tanto estatales como privadas, en todo
el territorio nacional debido a la inexistencia hasta 201 |
—afio en que se promulgd la Ley 20.551 de Cierre de Faenas
Mineras— de una normativa que obligara a las compafifas a
hacerse cargo del cierre de sus operaciones y de todo el

material contaminante que quedaba depositado sin ningdn

33 Es un subproducto del refinamiento del petréleo que contiene altas
concentraciones de azufre y metales pesados como el niquel y el va-
nadio.

34

Por material particulado se entiende las muy pequefias porciones de
material solido o liquido que quedan suspendidas en el aire.

35 Corresponden a las instalaciones mineras abandonadas o paralizadas,
incluyendo sus residuos, que constituyen un riesgo significativo para
la salud o seguridad de las personas, para el medio ambiente o para
las actividades economicas (Camara de Diputados, 2010). Para mayor
informacion, consultar: Servicio Nacional de Geologia y Mineria

(2010) y Oblasser & Chaparro (2008).



resguardo, convirtiéndose en potencial fuente de contami-
nacion para el medio ambiente y la salud de las personas
(Cédmara de Diputados, 2010). Casos emblemadticos en re-
lacién a residuos mineros son los ocurridos en la comuna
de Andacollo, donde existen alrededor de 90 depdsitos de
relaves, de los cuales gran parte se encuentra en el radio
urbano y algunos dentro del perimetro central, poniendo
en riesgo el derecho a la salud de la poblacidn dada la alta

concentracion de mercurio.

Un conflicto por emisiones que acapard la atencién de la
opinién publica en 2012 fue el ocurrido en Freirina, Regidn
de Atacama, a propdsito de la operacién del complejo que
la empresa Agrosuper construyd para la crianza de cerdos,y
que entre sus efectos se encuentra la emanacién de olores
relacionados con el tratamiento de heces. Preocupado por
la posible vulneracion de derechos, el INDH realizé una mi-
sidn de observacién donde constaté la afectacion al medio
ambiente y la calidad de vida de las personas, ante lo cual
instd al Estado a adoptar todas las medidas necesarias para
subsanar la situacién, resguardando el derecho a un medio
ambiente libre de contaminacidon y el derecho a la salud.
Ademds, recomendd la adopcidn de una norma de olores,
aspecto que hoy obstaculiza el monitoreo de la contami-
nacion odorifera en Chile (Instituto Nacional de Derechos
Humanos, 2012).

CONFLCTOS SOCIOAMBIENTALES
ORIGINADOS POR EL USO Y/O
CONTAMINACION DE RECURSOS
NATURALES

En cuanto a la tercera causa de los conflictos socioambien-
tales por uso y/o contaminacion de recursos naturales, las
controversias se concentran en las regiones de Arica, Ataca-
ma, Coquimbo yValparaiso;y se vinculan fundamentalmente
con el derecho al agua® y la competencia que se genera por

este recurso entre diversos actores.

36 El derecho al agua tiene dos fuentes importantes de estandares: la
Observacion general N® 15 del Comité DESC, cuyo articulo I.1 esta-
blece que “El derecho humano al agua es indispensable para una vida
humana digna”; y la Resolucion 64/292 de la Asamblea General de
Naciones Unidas, adoptada el 28 de julio de 2010, donde el derecho
al agua fue reconocido explicitamente y se indica que este recurso es
esencial para la realizacion de todos los derechos humanos.
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En un 75% de estos conflictos se encuentran involucradas
las empresas mineras que requieren grandes volimenes de
este elemento para sus faenas productivas, lo que es re-
clamado por las comunidades que requieren el suministro
para el desarrollo de sus actividades productivas y la satis-
faccion de sus necesidades bdsicas. Esta situacion se vuelve
mas alarmante si se considera que en la zona centronorte
del pafs, donde se concentran gran parte de los conflictos
socioambientales de este tipo, el agua es un recurso escaso

y las fuentes naturales estdn prdcticamente agotadas®.

Si bien el sector minero ha invertido en la exploracion de
nuevas fuentes de aguas subterrdneas, el mejoramiento
tecnoldgico para incrementar la eficiencia de su uso y la
desalinizacién de agua marina (Comision Chilena del Co-
bre, 2008), estos no son equivalentes a la presién sobre los

recursos hidricos.

En este dmbito, es un problema la contaminacién de las
aguas superficiales y las napas subterrdneas. Ejemplo de ello
es el conflicto socioambiental que se desarrolla en el Valle
del Pupio, comuna de Los Vilos, en relacién al tranque de
relaves El Mauro de Minera Pelambres, el que ha generado
rechazo en la comunidad de Caimanes y ha sido sindicado
como contaminante de los esteros circundantes. Al respec-
to, un peritaje realizado por la Policia de Investigaciones en
agosto de 2012 sefiald que las aguas del Estero Pupio, en
los puntos analizados, no serfan recomendables para rie-
go v bebida dada la presencia de altas concentraciones de
manganeso, hierro y mercurio (Policia de Investigaciones de
Chile, 2012).

Estos resultados muestran que las disputas por la potencial
afectacién de derechos humanos derivada del acceso y uso
de los recursos naturales, asi como por los impactos am-
bientales y sociales de las actividades econdmicas, son una

realidad ineludible del pafs frente a las cuales el Estado tiene

37 Al respecto, ver las siguientes resoluciones de la Direccion General
de Aguas: 232/1994 Zona de prohibicion para nuevas explotacio-
nes de aguas subterraneas en la cuenca del rio Copiapo, provincia
de Copiapo, Il Region; 202/1996 Zona de prohibicion para nuevas
explotaciones de aguas subterranea en el acuifero del Valle de Azapa,
en la T Region; 197/2000 Declaracion de Agotamiento del rio Loa y
sus Afluentes (aguas superficiales); 72/2005 Declaracion de Agota-
miento del Rio Grande y Limari y sus Afluentes (aguas superficiales);
1515/2009 Declaracion de Agotamiento del Rio Elqui y sus Afluen-
tes (aguas superficiales).
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obligaciones especificas en materia de derechos humanos.
Noventa y siete conflictos socioambientales a lo largo de
Chile, donde se demanda persistentemente por el derecho
al medio ambiente libre de contaminacion, el derecho a la

salud y el derecho al agua, entre otros, dan cuenta de ello.

La revisién de estos conflictos, ligados principalmente a los
sectores de energfa y minerfa, pone en evidencia la urgen-
cia de que el Estado termine de aprobar normas acordes
a los estandares de derechos humanos e implementar la
institucionalidad ambiental, lo que debiera contribuir —a tra-
vés de la fiscalizacion, la consulta y participacion, el acceso
a informacién y la resolucién de disputas— a garantizar los
derechos humanos y el desarrollo sustentable al que el pafs

se ha comprometido.
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DERECHO A LA VIVIENDA ADECUADA

ANTECEDENTES

El derecho a una vivienda adecuada, entendido como “el
derecho de todo hombre, mujer, joven y nifio a tener un
hogar y una comunidad seguros en que puedan vivir en paz
y dignidad”!, no estd reconocido explicitamente en la Cons-
titucién, en las leyes ni normativas. Adicionalmente, la con-
cepcion de vivienda utilizada en Chile se encuentra acotada

al bien material que brinda cobijo a las personas.

En materia habitacional, el Estado chileno ha desarrollado
polfticas por mds de cien afios ligadas particularmente a la
satisfaccién de necesidades de la poblacién mds pobre y a
la entrega de viviendas de interés social. Desde las primeras
intervenciones del urbanismo higienista en la segunda parte
del siglo XIX “iniciativa precursora en la accién estatal en
vivienda social derivada de la Ley de Habitaciones Obreras
de 1906, cuyo objetivo era mejorar las condiciones de hi-
giene de la vivienda popular —hasta el gobierno de Salvador
Allende, la construccién vy el financiamiento de viviendas so-
ciales se realizaba directamente por el Estado a través de
sus propias empresas—. Posteriormente, dicho esquema de
provision fue reemplazado por un modelo subsidiario de
atencion habitacional que traspasaba a manos de privados
la entrega de bienes y servicios donde el Estado era menos
eficiente (Loo, 2009). En la actualidad, la accién estatal estd
circunscrita principalmente a la entrega de aportes fiscales

(subsidios) para la adquisicién de soluciones habitacionales?

1 Comision de Derechos Humanos. Informe del Relator Especial sobre
la vivienda adecuada como elemento integrante del derecho a un nivel
de vida adecuado, Sr. Miloon Kothari. Presentado el 25 de enero de
2001. E/CN.4/2001/51, pérr. 8.

2 Concepto utilizado por el Ministerio de Vivienda y Urbanismo
(MINVU) para referirse a las viviendas subsidiadas.
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que se ofertan en el mercado inmobiliario y se cofinancian
con la banca, asi como a la definicién de estdndares minimos
de materialidad y equipamiento que deben ser cumplidos
por los privados que intervienen en el proceso de cons-

truccion.

En este marco, uno de los principales problemas en Chile
es la calidad de las viviendas y la segregacién social que
generan. En efecto, durante los Ultimos veinte afios la pro-
duccién masiva de viviendas ha permitido disminuir el déficit
habitacional desde un millén de viviendas a comienzos de
los afios 90 a 469.551 en la actualidad® (Cdmara Chilena de
la Construccién, 201 1), sin mayor atencién a otros atribu-
tos que son igualmente relevantes. Este diagndstico general,
sin embargo, tiene una excepcién en el caso de las per
sonas afectadas por el terremoto y maremoto de febrero
de 2010, las que todavia enfrentan problemas de acceso a
la vivienda. Segin las Ultimas cifras oficiales se encuentran
en esta situacién 101.366 familias® (Ministerio de Vivienda y
Urbanismo, 2012b).

En relacidn al problema de la calidad y la segregacién social
de las viviendas sociales en el pafs, un ejemplo es la zona
de Bajos de Mena en la comuna de Puente Alto (Regidn
Metropolitana), compuesta por 25.466 viviendas sociales

organizadas en 48 villas, construidas con bajos estdndares

3 Esta cifra corresponde a los requerimientos habitacionales de interés
social, es decir, para familias cuyos ingresos son menores a 22,1 UF.
Incluye los requerimientos cuantitativos (para satisfacer las necesidades
de hogares y nticleos allegados) y cualitativos (mejoramiento de vivien-
das inadecuadas).

4 Esta cifra corresponde a las obras en proceso de construccion (65.905)
y las que estan por iniciarse (35.461).
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de calidad durante la década de los 90, y que hoy albergan
a 122.278 personas en precarias condiciones (Ministerio de
Vivienda y Urbanismo, 2012a). Al deterioro prematuro de
sus viviendas se suma la falta de servicios bdsicos, el hacina-
miento, la inexistencia de equipamiento comunitario®, servi-
cios y dreas verdes, asi como el aislamiento por la falta de
transporte y vias alternativas, lo que configura un escenario
de pobreza, desintegracion social y guetizacién que impide
a las personas acceder a una geografia de oportunidades®
(Zapata, Galleguillos, & Wehrhahn, 2009). Esta situacién tam-
bién ocurre en otros puntos del pais: en Chile existiria un
total de 64 guetos que concentran a 1.684.190 habitantes,
de los cuales un 44% vive en el Gran Santiago vy el 56% en
regiones’ (ATISBA, 2010).

Frente a este problema, el Poder Ejecutivo anuncid en abril
de 2012 la conformacién de una Comisidn Asesora Presi-
dencial que trabajard en la formulacion de una Politica de
Desarrollo Urbano para las ciudades de mds de 100 mil
habitantes, la que buscarfa abordar los desafios en torno a
la planificacidn territorial y el desarrollo sustentable, y cuyos
resultados estarfan disponibles en marzo de 2013. Ademds,
inicié este afio la implementacién del Plan de Rehabilitacidn
Urbana 2012-2014 para la zona de Bajos de Mena que per-
mitirfa disminuir la densidad poblacional, mejorar la conec-
tividad, asi como aumentar el equipamiento y dreas verdes

de la zona.

La visita no oficial que realizé a Chile entre el 26 de abril y
el 3 de mayo de 2012 la Relatora Especial para la Vivienda

Adecuada, Sra. Raquel Rolnik, organizada por diversas en-

5 Corresponde a las obras complementarias a las viviendas tendientes a
favorecer el esparcimiento y el desarrollo social. En este concepto se
incluyen las multicanchas, gimnasios, juegos infantiles, sedes sociales,
bibliotecas, centros culturales, infocentros, entre otros.

6 Esta teoria, desarrollada por George Galster y Sean Killen en 1995,
sugiere que el contexto geografico influye sobre la toma de decisiones
individuales que afectan el futuro socioeconomico de las personas.

7 Operacionalmente, el estudio de Atisba considero como gueto a sec-
tores que cumplieran con cuatro criterios: homogeneidad social (alto
porcentaje de hogares pobres), concentracion y tamano (porcentaje de
hogares pobres respecto a la ciudad en que se ubican), cobertura de
servicios (metros cuadrados de comercio y servicios por habitante) y
accesibilidad (distancia al centro principal).
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tidades de la sociedad civil, buscé conocer en terreno el
proceso de reconstruccién posterremoto y abrié debates
sobre la forma en que dicho proceso se estd desarrollan-
do, asi como respecto al modelo general que el pais ha
adoptado para brindar viviendas a su poblacion. En efecto,
la Relatora puso de relieve la necesidad de abordar los
desafios en materia de vivienda y reconstruccion desde
una perspectiva de derechos humanos, pues “lo que ha
producido el marco general de [la] politica de vivienda que
se estd implementando hace mds de veinte afios en Chile,
es un concepto de vivienda como bien ofertado por el
mercado, subsidiado por el Estado para ser comprado por
la gente, pero [ubicado] en periferias, no equipad[o], lejos

de las oportunidades de trabajo” (Rolnik, 2012).

En este capitulo se abordard la definicion que los estdnda-
res internacionales brindan sobre el derecho a una vivienda
adecuada, la forma en como éste se materializa en la le-
gislacion nacional vy las polfticas publicas implementadas, asf
como los principales desafios en materia de proteccién y

garantfa que tiene el Estado.

NORMAS Y ESTANDARES
INTERNACIONALES DE DERECHOS
HUMANOS

El reconocimiento de la vivienda adecuada como un dere-
cho humano es el resultado de un proceso de décadas de
debate y perfeccionamiento del concepto, cuyo origen esta
en el articulo 25.1 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 1948, donde se sefiala que “Toda persona tie-
ne derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asf
como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la
alimentacién, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los

servicios sociales necesarios [...]".

En este recorrido hay cuatro hitos relevantes para el enri-

quecimiento conceptual de este derecho que han permitido

8 Esta visita fue gestionada por una plataforma de organizaciones de la
sociedad civil compuesta por el Movimiento Nacional por la Recons-
trucci6n Justa (MNR]), el Movimiento de Pobladores en Lucha (MPL),
Fundacion para la Superacion de la Pobreza, Coalicion Internacional
del Habitat (HIC), Corporacién Interés Pablico, Corporacion SUR,
Habitat para la Humanidad, Surmaule, Observatorio de Reconstruc-
cion (OR), Vecinos del Barrio Yungay y la Asamblea de Vecinos de Villa
Olimpica.



superar la vision inicial ligada sdlo a la materialidad para asf
ampliar sus atributos: la Declaracion de Vancouver, de 1976,
donde se reconoce la vivienda como necesidad bdsica para
la dignidad humana y parte integrante del derecho a un
nivel de vida adecuado?; la Observacién General N° 4 del
Comité DESC, de 1991, que afade elementos subjetivos y
socioculturales como la integracion social, la seguridad y el
sentido de pertenencia'®; el Informe del Relator Especial Sr.
Rajindar Sachar, de 1993, el primero en establecer estdn-
dares internacionales en la materia e indicar las obligacio-
nes de los Estados''; y la Declaracién de Estambul, de 1996,
que liga el derecho a la vivienda adecuada con el desarrollo
de asentamientos humanos sostenibles'?. De alli que, en la
actualidad el derecho a la vivienda adecuada no se entien-
de solamente como un techo o cobijo, sino que se aborda
como una puerta de entrada a otros derechos econdmicos,

sociales y culturales (Rolnik, 2012).

El Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos junto a ONU-H4dbitat, agencia de Naciones Unidas
dedicada a promover el desarrollo urbano han establecido
que el concepto del derecho a la vivienda adecuada tiene
a la base tres aspectos fundamentales. El primero de ellos
corresponde a un conjunto de libertades, como el derecho a
elegir la residencia, determinar dénde se quiere vivir, gozar de
libertad de circulacidn, asf como estar a salvo de interferen-
cias a la privacidad en el hogar. El segundo corresponde a las
potestades de tenencia segura y restitucién de la vivienda, la
tierra y la propiedad; el acceso igualitario y no discriminatorio
a la vivienda adecuada, asf como la participaciéon en la toma
de decisiones vinculadas a la vivienda, tanto a nivel nacional
como comunitario. El tercero estd asociado a no ser objeto
de erradicaciones forzadas, destruccién y demolicion arbitra-
ria del hogar (ACNUDH y ONU-H4dbitat, 2010).

9  Establecida en la Primera Conferencia de Naciones Unidas sobre
Asentamientos Humanos desarrollada en Vancouver en 1976, conoci-
da como Habitat I.

Comité DESC. Observacion General N°4 El Derecho a Una Vivienda
Adecuada. Establecida el 13 de diciembre de 1991. E/1991/23.

Comision de Derechos Humanos, Subcomision de Prevencion de
Discriminaciones y Proteccion a las Minorias. El derecho a una vi-
vienda adecuada: informe sobre la marcha de los trabajos presentado
por el Relator Especial Sr. Rajindar Sachar. Presentado el 22 de junio
de 1993. E/CN.4/Sub.2/1993/15.

Establecida en la Segunda Conferencia de Naciones Unidas sobre
Asentamientos Humanos desarrollada en Estambul en 1996, conoci-
da como Habitat II.
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Ademds de lo anterior, es necesario el cumplimiento de una
serie de atributos para que una forma particular de refugio
constituya una vivienda adecuada, lo que permite caracteri-
zar de forma concreta lo indicado en los estdndares inter-
nacionales sobre este derecho. Al respecto, el Comité DESC
enumera en su Observacion General N° 4 los siguientes

atributos del derecho a una vivienda adecuada:

. Seguridad de la tenencia: todas las personas deben
gozar de una proteccién legal contra el desalojo, el
hostigamiento u otras amenazas, independiente del

tipo de tenencia de la vivienda.

. Disponibilidad de servicios, materiales, instalaciones
e infraestructura: la vivienda adecuada debe incluir
servicios indispensables para la salud, la seguridad, la
comodidad y la nutricion de las personas como agua
potable, instalaciones sanitarias, servicios de emergen-
cia, asi como energia para la calefaccion, coccion de

alimentos y alumbrado.

. Gastos soportables: una vivienda adecuada implica
que los recursos utilizados para su mantencién son
acordes al nivel de ingresos y no afectan la satisfaccién
de otras necesidades basicas de las personas vy sus fa-

milias.

. Habitabilidad: la vivienda adecuada debe ofrecer un es-
pacio apropiado a sus ocupantes, protegerlos del frio, la
humedad, el calor, la lluvia, el viento u otras amenazas
para la salud, de riesgos estructurales como derrumbes
e inundaciones y de enfermedad. Asimismo, debe ga-

rantizar la seguridad fisica de quienes la habitan.

. Accesibilidad: La vivienda adecuada debe ser para todos
y todas, pero prioritaria para los grupos desaventajados
y discriminados como las personas adultas mayores, las
mujeres, los nifios y nifias, las personas con discapacidad,

las victimas de desastres naturales, entre otros.

. Ubicacion: La vivienda adecuada debe localizarse en
un lugar que permita el acceso a las opciones de em-
pleo, los servicios de atencién de la salud, centros de
atencidn para nifios, escuelas y otros servicios socia-
les. Esto es particularmente importante en ciudades
grandes y zonas rurales donde los costos de tiempo

y econdmicos para llegar a los lugares de trabajo vy
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volver de ellos puede imponer exigencias excesivas
en los presupuestos de las familias pobres. De manera
semejante, la vivienda no debe construirse en lugares
contaminados ni en la proximidad inmediata de fuen-
tes de contaminacién que amenazan el derecho a la

salud de los habitantes.

. Adecuacién cultural: La manera en que se construye
la vivienda, los materiales de construccidn utilizados
y las politicas en que se apoyan deben permitir ade-
cuadamente la expresién de la identidad cultural y la
diversidad de la vivienda. Las actividades vinculadas al
desarrollo o la modernizacion en la esfera de la vivien-
da deben velar por que no se sacrifiquen las dimen-
siones culturales de la vivienda y porque se aseguren,

entre otros, los servicios tecnoldgicos modernos.

El desarrollo del derecho a la vivienda adecuada es tan vas-
to que a estos atributos intrinsecos se le han ido sumando
observaciones y salvaguardas para situaciones particulares,
como las erradicaciones forzadas o las relocalizaciones post
desastres naturales'®, Ademds, existe un conjunto de estdn-
dares especificos para mujeres, nifios y nifias, personas que
habitan en tugurios'®, personas en situacion de calle, pueblos
indigenas, personas con discapacidad, personas adultas ma-

yores, migrantes y desplazados'”.

13 Principios sobre la restitucion de las viviendas y el patrimonio de los
refugiados y las personas desplazadas (Principios Pinheiro), art. 1.1,
art. 1.2, art. 2.1, art. 8.2, art. 13.1 y art. 18.1; Observacion Gene-
ral N° 7 del Comité DESC sobre desalojos forzosos; Resolucion A/
HRC/19/L.4 del 15 de marzo de 2012, sobre la vivienda adecuada
como un elemento integrante del derecho a un nivel de vida adecua-
do en el contexto de situaciones de desastre.

Corresponde a asentamientos precarios. En Chile, su equivalente
serfan las viviendas catalogadas en el CENSO como “mejora”,
diagua”, “rancho”, “choza”, “ruca”, “vivienda movil” y “otro tipo de
vivienda”. Al respecto, ver CEPAL (2007).

me-

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 17; Convencion
Internacional para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial, art. 5 ¢) iii); Convencion sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacion contra la Mujer, art. 14 2) y art. 15 2); Convencion
sobre los Derechos del Nifio, art. 16 1) y art. 27 3); Convenio N° 169 de
la OIT sobre pueblos indigenas y tribales, art. 14, art. 16 y art. 17; Con-
vencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares, art. 43 1) d); Convencion
sobre los derechos de las personas con discapacidad, art. 9 y art. 28; De-
claracion y Plataforma de Accion de Beijing, art. 47, art. 58 m), art. 92,
art.147 ) y art. 256 k); Plan de Accion Internacional de Viena sobre el
Envejecimiento, recomendaciones 19, 20, 21, 22 y 23; Recomendacion
OIT N°115 sobre el derecho a la vivienda de los trabajadores, art. 2, art.
5,art. 8.2 yart. 19.
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En tanto derecho econdmico, social y cultural, el derecho
a la vivienda adecuada requiere que el Estado solucione,
progresivamente y en la medida de los recursos que dispon-
ga, la carencia de vivienda adecuada en la poblacion, tanto
por el aseguramiento universal y no discriminatorio de las
condiciones bdsicas de saneamiento como por medio de la
entrega de financiamiento a grupos vulnerados. En este sen-
tido, el derecho a una vivienda adecuada no es solamente
una meta programdtica que debe alcanzarse a largo plazo,
sino que implica realizar sin demora y dentro de los recur-
sos disponibles todos los esfuerzos para llevar a la préctica
este derecho en el corto y mediano plazo'®. Es importante
destacar que esta obligacidon no prohibe los proyectos de
desarrollo que podrfan desplazar a las personas, pero le im-
pone condiciones Y limites de procedimiento de modo que
sean concebidos, formulados y aplicados en conjunto con la
comunidad, minimizando los desalojos y las perturbaciones

que causan'’.

A modo de reforzar el sentido del derecho a la vivienda
adecuada, ACNUDH y ONU-Hdbitat sefialan un conjunto
de ideas fuerza para clarificar interpretaciones que se consi-
deran erradas y fuera del espiritu de los estdndares interna-
cionales, sobre todo en relacién al alcance de las obligacio-
nes de los Estados'®, De forma sintética, algunas aclaraciones

que se realizan son:

Al respecto, el art. 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales indica: “Cada uno de los Estados Parte
en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por
separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacio-
nales, especialmente economicas y técnicas, hasta el maximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los
medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”.

Al respecto, el parrafo 15 de la Observacion N° 7 del Comite DESC
indica que: “El Comité considera que entre las garantias procesales
que se deberfan aplicar en el contexto de los desalojos forzosos fi-
guran: a) una autentica oportunidad de consultar a las personas afec-
tadas; b) un plazo suficiente y razonable de notificacion a todas las
personas afectadas con antelacion a la fecha prevista para el desalojo;
c) facilitar a todos los interesados, en un plazo razonable, informacion
relativa a los desalojos previstos y, en su caso, a los fines a que se
destinan las tierras o las viviendas; d) la presencia de funcionarios del
gobierno o sus representantes en el desalojo, especialmente cuando
éste afecte a grupos de personas; ¢) identificacion exacta de todas las
personas que efectiien el desalojo; f) no efectuar desalojos cuando
haga muy mal tiempo o de noche, salvo que las personas afectadas den
su consentimiento; g) ofrecer recursos juridicos; y h) ofrecer asisten-
cia juridica siempre que sea posible a las personas que necesiten pedir
reparacion a los tribunales”.

Para mas informacion consultar ACNUDH y ONU-Habitat (2010).



El derecho a una vivienda adecuada no exige que el Esta-
do construya viviendas para toda la poblacidn, pero sf que
garantice que todas las personas puedan acceder a ella y

se abstenga de realizar précticas que inhiban dicho acceso.

El derecho a una vivienda adecuada no es lo mismo que el
derecho a la propiedad, pues se vincula con otros derechos
que tienen como fin asegurar que todas las personas, in-
cluidas las que no son propietarias, tengan un lugar seguro

para vivir en paz y dignidad.

El derecho a la vivienda adecuada no es lo mismo que el
derecho a la tierra, pero en algunos casos puede requerir
para su pleno ejercicio y goce el logro del acceso a la tierra

y su control'.

NORMATIVA NACIONAL

En el dmbito normativo nacional, la Constitucién no consi-
dera el derecho a la vivienda adecuada dentro del catdlogo
de derechos reconocidos en su articulo 19, lo que impacta
directamente en los mecanismos que las personas tienen a
disposicién para hacerlo exigible. Sin embargo, en virtud de
la ratificacién del Pacto Internacional de Derechos Econd-
micos, Sociales y Culturales?® (entre otros tratados interna-
cionales de derechos humanos que establecen estdndares
en la materia), y en base al art. 5° de la Constitucién que
obliga al cumplimiento de estos compromisos internaciona-
les en derechos humanos, el Estado estd obligado a respetan

proteger y garantizar el derecho a la vivienda adecuada.

La regulacion especifica del sector de vivienda se realiza a
través de una serie de leyes y decretos que conforman el
marco regulatorio bajo el cual el Estado enfrenta la provi-
sién habitacional?'. Al respecto, las normas mds importantes
son el DFEL. 458 del afio 1975 y el DS. 47 del afio 1992,

Aunque se indica la diferencia entre derecho a la vivienda y derecho
a la tierra, su intrinseca vinculacion hace imposible proveer viviendas
sin acceso al suelo. Si bien tener derecho a una vivienda adecuada no
implica ser propietario del suelo donde se asienta, al tener seguridad
en la tenencia, por ejemplo mediante el derecho al uso del suclo,
es posible evitar ser desalojado. Para mayor informacion consultar
ONU-Habitat y Red Global de Herramientas del Suelo (2008).

Mediante el Decreto N° 326 del Ministerio de Relaciones Exteriores,
publicado el 27 de mayo de 1989.

20

21  Esta informacion se encuentra disponible en el sitio web del Ministe-

rio de Vivienda y Urbanismo, seccion normas legales.
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ambas del Ministerio de Vivienda y Urbanismo (MINVU).
El primero, conocido como Ley General de Urbanismo vy
Construcciones (LGUC) establece los principios, atribu-
ciones, potestades, facultades, responsabilidades, derechos,
sanciones y demds normas que rigen a los organismos, fun-
cionarios, profesionales y particulares en las acciones de pla-
nificacion, urbanizacién y construccién que se desarrollen
en el territorio nacional. Por su parte, el D.S. 47 —conocido
como Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones
(OGUC)— regula el procedimiento administrativo, los pro-
cesos de planificacién, urbanizacién y construccion, ademads
de fijar los estdndares técnicos de disefio y de construccidn

exigibles a quienes desempefian estas tareas.

En este marco, la vivienda es entendida como “la edificacion
o unidad destinada al uso habitacional 2. El apoyo estatal
—sea por la via de beneficios, franquicias o exenciones— estd
destinado exclusivamente a aquellas denominadas viviendas
econdmicas, las que se encuentran reguladas en el Tftulo 6
de la OGUC vy cuya superficie edificada no debe superar
los 140 metros cuadrados, incluido el terreno donde se em-
plazan?. Por su parte, la vivienda social corresponde a una
“vivienda econdmica de cardcter definitivo, cuyo valor de
tasacion no sea superior a 400 unidades de fomento, salvo
que se trate de condominios de viviendas sociales en cuyo
caso podrd incrementarse dicho valor hasta en un 30%""%",
Ademds, se sefiala que las condiciones arquitecténicas de
las viviendas sociales deben incluir al menos tres recintos:
un dormitorio para dos camas, una sala de estar-comedor-

cocina y un bafo con inodoro, lavamanos y ducha®.

Como se observa, el concepto de vivienda que se encuen-
tra en esta normativa —y que permea el resto del marco
regulatorio— estd restringido al dmbito habitacional, hacien-
do referencia sdlo a los metros cuadrados vy su valor de ta-
sacion en el mercado para establecer lo que constituye una
vivienda econdmica o social a efectos de la implementacién
de polfticas publicas. Eso se refuerza con lo establecido en

las normas técnicas para su construccion, las que sélo hacen

22 Ministerio de Vivienda y Urbanismo. D.S. 47, publicado el 5 de junio
de 1992, art. 1.1.2.

23 Ibidem, arts. 6.1.2.y 6.1.4.

24 Ibidem,art. 6.1.2.

25 Ibidem, art. 6.4.1.
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mencién a caracteristicas relacionadas con la materialidad e
infraestructura de la vivienda. Todo esto hace posible afir-
mar que la definicidn chilena no cumple con los estdndares
internacionales sobre vivienda adecuada, especificamente
en relaciéon con los atributos de seguridad de la tenencia,
gastos soportables, accesibilidad, adecuacion cultural, ubica-
cion, disponibilidad de servicios, materiales, instalaciones e
infraestructura, asi como algunos aspectos del componente
de habitabilidad.

Existen varios ejemplos de este diagndstico. En 1997 quedd
al descubierto el caso de las “Casas Copeva”, consistente
en |.708 viviendas sociales de la Villa El' Volcan 2 en Puente
Alto construidas con estdndares minimos de materialidad,
que por falta de impermeabilizacidon de sus muros y otras
fallas estructurales quedaron completamente inundadas, si-
tuacién que fue solucionada en un primer momento con la
instalacién de un recubrimiento de nylon. Tras quince afos
de litigio, el pasado 23 de octubre la Corte Suprema sen-
tencié al SERVIU Metropolitano a indemnizar a 592 fami-
lias por la falta en que incurrid el servicio al no supervisar
que las viviendas se construyeran adecuadamente? (Emol,
2012a). Un caso similar ocurrido mds recientemente es el
de la poblacién Ruca Pehuén en San Pedro de la Paz, Regidn
del Biobio, cuyas viviendas presentan filtraciones y grietas
importantes en sus losas, lo que ha llevado a sus residentes
a manifestarse ante las autoridades para exigir una solucién
(Charpentier; 2010).

El hacinamiento experimentado en los condominios Nuevo
Horizonte Il y Brisas del Mar en Vifia del Mar, asi como en el
condominio Vicuia Mackenna en Rancagua, donde existen
[.793 departamentos con una superficie promedio de 38,2
metros cuadrados, también es muestra de los problemas
en materia de habitabilidad, razén que llevarfa al Poder Eje-
cutivo a implementar proximamente un plan de recupera-
cién de estas viviendas sociales, segin ha anunciado (Emol,
2012b).

Otra arista del problema se observa en laVilla Estacion Fe-
rroviaria de Puente Alto. Su construccion sobre el vertede-
ro La Cafamera —situacion descubierta en 2003 producto

del colapso de una matriz de alcantarillado— ha llevado a sus

26 Rol causa N° 8895-2009.
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habitantes a exigir su erradicacion, no sélo por las altas con-
centraciones de metales pesados en el suelo y el agua, sino
también por las posibles explosiones producto del biogds

que rodea sus casas (Jara, 201 1).

A lo anterior se agrega las dificultades del MINVU para in-
cidir en la gestion del suelo, dado que no tiene la atribucién
legal para definir cdmo y para qué fines se utiliza (funcién
social)?. Ello implica que la localizacién de las viviendas so-
ciales que el Estado provee, en cuya tasacidn se incluye el
precio del suelo, estd sujeta a la disponibilidad de terrenos
—publicos o privados— y su valor establecido en el merca-
do, situacion que incide en la periferizacion de los sectores
pobres?. Al respecto, un estudio desarrollado en mayo de
2012 indica que "no existe suelo disponible para viviendas
destinadas a los grupos mads vulnerables dentro del actual
radio urbano del Gran Santiago” (Cdmara Chilena de la

Construccion, 2012, pag. 12).

LA POLITICA PUBLICA DE
VIVIENDA Y LOS OBSTACULOS
PARA GARANTIZAR EL DERECHO

El Ministerio de Vivienda y Urbanismo (MINVU) es el princi-
pal responsable en la provisidn de mecanismos de acceso a
la vivienda, en la definicién de estdndares habitacionales” y
en la formulacién de instrumentos para regular el desarro-
llo urbano. Fue creado por la Ley 16.391 de 1965, y luego
reestructurado y regionalizado mediante el Decreto Ley
N°1.305 de 1975. Este decreto dispone la desconcentra-

cién administrativa del MINVU estableciendo las Secretarias

27 En Chile, el Estado tiene la propiedad del 51% del suclo (Ministe-
rio de Bienes Nacionales, 2011). La administracion del uso, goce y
disposicion del suelo fiscal esta en manos del Ministerio de Bienes
Nacionales y se realiza en funcion de lo establecido en el Decreto Ley
1.939 del 10 de noviembre de 1977. En el caso de la cesion a titulo
gratuito del suelo fiscal, ésta se realiza en casos acotados y bajo el
cumplimiento de determinadas condiciones. Mientras, la cesion a ti-
tulo oneroso se realiza a través de la comercializacion en el mercado,
donde se transa a valor comercial.

28  Medidas como la expropiacion o el traspaso de bienes publicos entre
instituciones tienen escasa viabilidad en Chile, ya que ni la Constitu-

cion ni las regulaciones de los organismos publicos lo viabilizan.

29 Estos estandares son de caracter minimo y su objetivo es regular las
viviendas que pueden ser objeto de subsidio estatal. Dichos estanda-
res son revisados cada cierto tiempo y publicados mediante resolu-

cion exenta del Ministerio de Vivienda y Urbanismo.



Regionales Ministeriales (SEREMI) y los Servicios de Vivien-
da y Urbanizacién (SERVIU)®.

Las SEREMI de Vivienda y Urbanismo tienen como funcién
principal representar al gobierno central en las regiones y
asumir la planificacién regional de las politicas del MINVU.
Por su parte, los SERVIU son los encargados de ejecutar
las politicas ministeriales en el territorio, siendo los res-
ponsables del seguimiento de la ejecucidn de los subsidios
habitacionales desde su otorgamiento hasta la obtencidn
de una vivienda. Ademds, los SERVIU administran diversos
programas para el mejoramiento de viviendas existentes, de
pavimentacidn y de equipamiento comunitario, entre otros,
y hasta 2006 se involucraron también en el disefio de pro-
yectos de vivienda, lo cual ya ha sido totalmente tercerizado

a las Entidades de Gestién Inmobiliaria Social (EGIS)?'.

En el dmbito de las politicas publicas, el Estado histdrica-
mente se ha centrado en la entrega de vivienda social a
los sectores mds vulnerables. En 1979, en el contexto de
la adopcidn del modelo subsidiario, se promulgd la Polti-
ca Nacional de Desarrollo Urbano (PNDU) que postulaba
tres aspectos fundamentales: i) que el suelo urbano no es
un recurso escaso, i) la aplicacion de sistemas flexibles de
planificacién, con una minima intervencién estatal, y iii) la
necesidad de definir procedimientos y eliminar restricciones
para permitir el crecimiento natural de las dreas urbanas,
siguiendo la tendencia de la oferta y la demanda (Ministerio
de Vivienda y Urbanismo, 2004). Esto implicé la irrupcién
del mercado como ejecutor; articulador y financiador de la
oferta de vivienda social, quedando el Estado a cargo de
fomentar la iniciativa privada para la provisidon de este bien
material a las familias. A partir de esto, la vivienda fue conce-
bida como “un derecho que se adquiere con el esfuerzo v el

ahorro, accién en la cual la familia y el Estado comparten su

30 Estos servicios regionales fusionaron a las Corporaciones que ha-
bian sido creadas décadas anteriores como la CORVI, CORHABIT,
CORMU y otras.

Seglin la informacion publicada en el sitio web de MINVU, las EGIS
son “organizaciones privadas y del sector ptiblico que cumplen fun-

31

ciones de asistencia técnica y social en el marco de los programas
habitacionales dirigidos a los sectores vulnerables, cuya tarea consiste
en desarrollar y presentar proyectos habitacionales al MINVU que
sean técnica y economicamente factibles, ajustados a la normativa vi-
gente, coherentes con las aspiraciones de las familias, pertinentes con
cl propésito de mejorar la calidad de vida de las personas que forman
. . . »
parte del proyecto e insertos en barrios e integrados al entorno”.
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cuota de responsabilidad” (Ministerio de Vivienda y Urbanis-
mo, 2004, pdg. 187), llevando a estructurar la polftica publica
habitacional en base a tres pilares: el aporte estatal del sub-

sidio, el ahorro de las familias y el crédito complementario.

Si bien la temprana obsolescencia fisica de los conjuntos de
vivienda social construidos entre 1980 y 2000 ha favorecido
el cuestionamiento de la politica habitacional® llevada a cabo
por el Estado chileno por mds de cuatro décadas —en particu-
lar en referencia a la calidad de las soluciones, su localizacion
y la incidencia de ésta en la segregacion social—, el modelo
de provisién de vivienda ha permanecido sin mayores altera-
ciones hasta hoy salvo algunos ajustes en los mecanismos de
asignacién de subsidios y su cobertura: con el subsidio como
principal herramienta de politica publica estatal, con una fuer-
te participacién de la banca en la entrega de financiamiento
complementario y la definicién de las condiciones en que
se realiza®, asf como un mercado inmobiliario que regula el

precio del suelo y materializa las viviendas™.

En la actualidad, la politica habitacional corresponde a un
conjunto de subsidios —algunos generados por gobiernos
anteriores y otros creados recientemente— que fueron arti-
culados y corregidos luego de un proceso de revisién efec-
tuado entre 2010 y 2011 por el MINVU, dando origen al
Sistema Integrado de Subsidio Habitacional (Ministerio de
Vivienda y Urbanismo, 2010a). Este sistema se encuentra
normado por el Decreto 1/201| del Ministerio de Vivienda
y Urbanismo, el cual entrd en vigencia en agosto de 2012. En
esta politica publica se define el subsidio como una “ayuda
estatal directa, que se otorga por una sola vez al beneficiario,
sin cargo de restitucion, y que constituye un complemento
del ahorro que necesariamente debera tener el beneficiario
y, si lo necesitare, del crédito que obtenga para financiar la

adquisicion o construccion en sitio propio, de una vivienda

32 La mayoria de estos cuestionamientos han provenido de la academia
y de organizaciones de la sociedad civil dedicadas al ambito de la vi-
vienda adecuada. Ejemplo de ello son los estudios de Ducci (2000),
Sabatini, Caceres & Cerda (2001), Hidalgo (2004), Jiron & Cortés
(2004), Rodriguez & Sugranyes (2005) y Sepulveda et. al (2009).

33 En este ambito operan diversas instituciones: las que reciben y acre-
ditan el ahorro de las personas postulantes, las que entregan y admi-
nistran los creditos hipotecarios, las que emiten bonos de deuda para
manejar el riesgo crediticio y las que compran los instrumentos de
deuda como inversion.

34

Al respecto, la Camara Chilena de la Construccion es un actor rele-

vante.
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econdmica’®, la cual deberd tener como destino exclusivo

el uso habitacional.

Segun lo declarado por el MINVU, los ejes estratégicos del
Sistema Integrado de Subsidio Habitacional son: i) otorgar
real capacidad de eleccidn a las familias, de modo que —con
subsidio en mano— puedan elegir entre adquirir una vivienda
nueva o usada, o bien, sumarse junto a otras familias a un
proyecto en construccion; i) dar mayor flexibilidad y trans-
parencia al sistema de subsidios habitacionales, generando
una normativa unificada que regule todos los programas; iii)
generar mds movilidad social, con incentivos al esfuerzo de
segmentos emergentes que vendan viviendas usadas y quie-
ran comprar una de mayor valor; iv) contar con un sistema
de subsidios centrado en la focalizacién y progresividad de
los beneficios, permitiendo el acceso a la vivienda sin deuda
a las familias mds vulnerables y apoyando a quienes aspiren a
viviendas de mayor valor, en cuyos casos el subsidio serd re-
lativamente menor;y v) dar una solucién definitiva a situacio-
nes criticas de habitabilidad, poniendo especial énfasis en los

campamentos (Ministerio de Vivienda y Urbanismo, 2010b).

A partir de lo anterior se articula la oferta de subsidios que
se organiza en funcion de los tipos de demandantes: grupos

vulnerables, emergentes y medios.

Subsidios para grupos vulnerables:
Fondo Solidario de Eleccion de Vivienda

Este subsidio, creado a partir del D.S.49/201 | del MINVU, es
el sucesor del Fondo Solidario de Vivienda (FSV). Estd desti-
nado a la atencién de familias que optan por comprar una
vivienda nueva o usada sin crédito hipotecario, sea en un drea
rural o urbana. Se trata de un subsidio dirigido a los denomi-
nados grupos vulnerables, los que se definen como “familias
sin vivienda que viven en situacion de vulnerabilidad social y
cuyo puntaje de Carencia Habitacional en la Ficha de Protec-

cién Social (FPS) sea igual o menor a 8.500 puntos”*.

Las principales diferencias con su antecesor son que i) la
seleccién de los postulantes se realiza en funcién de su si-
tuacion de vulnerabilidad y carencia habitacional; ii) la postu-

lacién se puede realizar en forma individual o grupal.

35 Ministerio de Vivienda y Urbanismo. Decreto 1, publicado el 6 de
junio de 2011, art. 1.

36  Descripcion del programa en la pagina web de MINVU.
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En términos monetarios este subsidio tiene un aporte base
de 380 UF el que en las zonas extremas asciende a 590 UF.
Ademds, se puede complementar con subsidios de localiza-
cién para zonas urbanas (entre |10y 200 UF) o factibiliza-
cion en dreas rurales (hasta |10 UF), premio a la capacidad
de ahorro de la familia (hasta 20 UF), construccién en altura
para edificios de tres pisos o mds (hasta |10 UF), tamafio
del grupo familiar (70 UF) e integracién de un familiar con
discapacidad (entre 20 y 80 UF).

Subsidios para sectores emergentes (Titulo 1)
y medios (Titulo Il)

Este subsidio se rige por el D.S. 01/201 1 del MINVU vy se
encuentra orientado a personas con capacidad de ahorro
y que puedan complementar el financiamiento con un cré-
dito hipotecario. En el caso de los sectores emergentes, el
financiamiento se otorga para la compra o construccion de
una vivienda cuyo valor no exceda las 1.000 UF, mientras
que para la clase media dicho valor asciende a 2.000 UF. Las
viviendas pueden estar ubicadas en dreas urbanas o rurales

y deben ser para el uso habitacional del beneficiario.

La particularidad de este subsidio es que aumenta en la
medida en que el precio de la vivienda es menor, llegando
a 500 UF para sectores emergentes y 400 UF para los sec-
tores medios. En ambos casos existen diferencias regionales,
en particular para las regiones extremas y los territorios in-
sulares, lo que puede incrementar el tope del subsidio entre
100 y 200 UF.

Ademds, lo anterior también puede ser complementado
con los siguientes subsidios: ubicacion en zonas de renova-
cion urbana o desarrollo prioritario (entre 200 y 400 UF),
localizacion en zonas de conservacion histdrica (hasta 300
UF), inclusién de un familiar con discapacidad (hasta 20 UF)
y participacion de un proyecto de integracion social (hasta
100 UF).

Para la postulacion a estos aportes estatales las personas
deben acreditar el ahorro minimo requerido (30 UF para
los sectores emergentes y 50 UF para los sectores me-

dios) v tener el puntaje requerido en la Ficha de Proteccién



CUADRO |: COMPARACION DE METAS HABITACIONALES MINVU 2011-2012

FONDO SOLIDARIO

FONDO SOLIDARIO DE ELECCION DE SECTORES SECTORES MEDIOS TOTAL SUBSIDIOS
DEVIVIENDA VIVIENDA EMERGENTES (DS. | TITULO Il PARA
(DS 174/2005) (DS 49/201 1) (DS.1 TITULO 1) PROVEER VIVIENDAS
2011 19.170 10.183.80 15.740 5.823.800 11,928 2.147.040 46.838 18.154.641
2012 881 511.347 30.812 17.665.403 22257 8235.106 16.685 2.669.600 70.635 29.081.456
Incremento porcentual 51% 60%

Fuente: Elaboracién propia a partir de Circulares MINVU N°18/2012 y N°004/201 1.

Social (13.484 puntos, aplicable sdlo para el subsidio Titulo el rol subsidiario del Estado v la situacién de endeudamiento
). En tanto, para la adjudicacion se recibe bonificacién por de las familias.

el tamafio del grupo familiar, la antigliedad de fa postulacion, Rol subsidiario del Estado: la ratificacion del Pacto Internacio-

el monto del ahorro y la caracterizacion socioecondmica. - . L
nal de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales implica,

De acuerdo con las metas del MINVU, este afio el Estado entre otras cosas, que los Estados adecuen sus instrumen-
adjudicarfa un total de 70.635 subsidios habitacionales re- tos legales internos para reconocer el derecho a la vivien-
gulares®” equivalente a 29.081.456 UF, lo que constituye un da adecuada en forma explicita, asumiendo la obligacién de
60% mds que el presupuesto 201 | %%, asegurar la dignidad bdsica de las personas, lo cual no supo-

. - . ne ser propietario de una vivienda, sino que tener la garantia
Respecto a los requisitos para acceder a los distintos subsi- prop 9 g

. » o , I lidari | i habi
dios de la politica habitacional, ellos no contemplan ninguna de contar con el apoyo solidario de la sociedad para habitar

focalizacion ni medida especial temporal para las mujeres. adecuadamente.

Es importante recordar que el acceso de las mujeres a una Por su parte, en el modelo subsidiario actual, la vivienda
vivienda adecuada ha sido materia de preocupacion para los no se considera como un derecho, sino que en términos
organismos internacionales de derechos humanos. Al res- de una mercancia cuya calidad depende de los recursos fi-
pecto, la actual Relatora Especial para la Vivienda Adecuada nancieros involucrados. Esto se vincula a la definicion de la
indicé en su informe 201 | que “[aJunque el hogar debe- vivienda que subsidia el Estado: de bajo costo, con minimo
ria ser un lugar de seguridad, dignidad, paz e igualdad, para estdndar material y que se emplaza en un suelo posible de
millones de mujeres de todo el mundo el derecho a una pagar, lo que no guarda relacidon con la conceptualizacién
vivienda adecuada no se ha cumplido ni realizado”*". de Naciones Unidas y los atributos de la vivienda adecuada.

A partir de la revisién de la institucionalidad y las politicas Bl informe presentado por Chile ante el Comité DESC en

publicas habitacionales que el Estado desarrolla en la actuali- 2012 reafirma la centralidad que la materialidad (en el sen-

S . , . tido del acceso a una vivienda como un “techo”) tiene en
dad, es posible identificar dos obstdculos en relacion con los

, . . . . la vivienda subsidiada por el Estado, al indicar que “[I]a pro-
estandares internacionales en materia de vivienda adecuada: P 9 [ap

duccidn habitacional posibilitada por los programas directos

y subsidios del MINVU, constituye un componente central

37 Noincluye los aportes enmarcados en el programa de reconstruccion de la evolucidn descrita en el pa’rrafo anterior [de disminu-

posterremoto. cion del déficit habitacional]. Entre 1990 y 2008, sumando

38 Dado que atn se estan desarrollando llamados a postulacién, es impo-

sible estimar la implementacion efectiva. las obras terminadas de vivienda, del Servicio de Vivienda
39  Asamblea General de Naciones Unidas. Informe de la Relatora Espe- y Urbanizacidn (SER\/|U) “viviendas Bdsicas y Progresivas”y

cial sobre la vivienda adecuada como elemento integrante del dere- o . o

cho a un nivel de vida adecuado, Sra. Raquel Rolnik. Presentado el 26 los subsidios otorgados, la produccién habitacional con

de diciembre de 2011. A/HRC/19/53, parr. 7.

0]
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apoyo estatal alcanzd la cifra de 1.444.793 viviendas' .
Es necesario precisar que la adopcién de un modelo sub-
sidiario de provision de vivienda no es problemdtica en sf
misma, en la medida en que la regulacién vy el control del
Estado logren garantizar que las entidades privadas cumplan
con lo sefialado en los estdndares internacionales en la ma-

teria, produciendo viviendas adecuadas.

A lo anterior se suma el escaso control de la especulacion
inmobiliaria, que por tratarse de un mercado poco regulado
permite la subutilizacién del suelo urbano y la existencia de

terrenos baldios “en engorde”*

, a la espera que eventual-
mente sean urbanizables®. Al respecto, una debilidad per-
sistente en la politica habitacional es la precariedad de sus
mecanismos para gestionar el suelo desde su funcién social,
aspecto que redunda en la localizacién de viviendas sociales
en terrenos periféricos de bajo valor, mala accesibilidad y

limitado acceso a servicios®.

Como corolario, la normativa sectorial y las politicas publi-
cas implementadas por el Estado conceptualizan la vivienda
como un bien que se obtiene producto del ahorro familiar
y del beneficio que el Estado subsidiario les otorga a las
familias como premio a su esfuerzo. Sobre este punto, es ne-
cesario aclarar que si bien los estdndares internacionales no
prohiben la contraprestacion, enfatizan la obligacién del Es-
tado de “adoptar medidas para garantizar que el porcentaje
de los gastos de vivienda sean, en general, conmensurados

con los niveles de ingreso”*,

El endeudamiento de las familias: Otro problema asociado
al modelo actual de provisién de vivienda social es la carga
econdmica que para las familias de escasos recursos supone
el pago de dividendos, parte esencial del modelo de finan-
ciamiento compartido de viviendas sociales con participa-
cion de la banca implementado en Chile. Esto ha llevado

a que las personas no sélo sean propietarias, sino también

40

Chile. Cuarto Informe periodico de aplicacion del Pacto Internacio-
nal de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, parr. 134.

41
42

En €spera a que aumente su precio.

Para mas informacion consultar el texto de Arditi, Carrasco, Jiron &
Sepulveda (2003).

43 Para mas informacion consultar las siguientes referencias bibliografi-
cas: Rodriguez & Sugranyes (2005) y Ministerio de Vivienda y Urba-
nismo (2011b).

Comité DESC. Observacion General N°4 El Derecho a UnaVivienda Ade-
cuada. Establecida el 13 de diciembre de 1991. E/1991/23, parr. 8.c).
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deudoras habitacionales, situacién que para cerca de 500
mil familias en la actualidad trae aparejado el riesgo de re-
mate de sus propiedades, pues la normativa no impide el

desalojo de quienes dejen de pagar sus obligaciones®.

Un estudio desarrollado en 2010 sobre el endeudamiento
en la politica habitacional chilena refuerza la idea anterior.
Al respecto, se sefiala que “[lJos programas del MINVU
han producido un endeudamiento problemdtico entre los
sectores populares. De hecho, el endeudamiento, que es
relativamente despreciable [en relacion] al ingreso de un
trabajador medio del sector formal, se vuelve objeto de
inestabilidad y vulnerabilidad para los sectores formados en
su mayorfa de trabajadores del sector informal. La precarie-
dad y la inestabilidad de sus medios a veces vuelven dificil
el pago de mensualidades”, sobre todo cuando las cuotas
constituyen “entre 40% y 60% de sus ingresos mensuales en

hipoteca”(Casgrain, 2010, pdg. 169).

Al respecto, el Poder Ejecutivo decreté en abril de 2012
la entrega de beneficios para deudores habitacionales per-
tenecientes a los quintiles | v Il, consistentes en la rebaja
de hasta el 60% de dividendos asi como la posibilidad de
obtener una condonacién completa de la deuda para las
personas que se encuentren en una situacion de extrema
vulnerabilidad producto de enfermedades, discapacidad u

otras circunstancias™.

La situacién de los deudores habitacionales de escasos re-
cursos, sumada a la falta de una legislacién que proteja ade-
cuadamente frente al desalojo es materia de preocupacién
para el INDH, pues se incumple el atributo de “gastos so-
portables” del derecho a la vivienda adecuada. Sin embargo,
la ausencia de informacién actualizada disponible sobre el
universo de deudores habitacionales y sus caracterfsticas
impide evaluar los hallazgos mencionados anteriormente

con la situacion en 2012 de este segmento de la poblacién.

Sobre estos obstdculos, el Ultimo informe presentado a

Naciones Unidas por la actual Relatora Especial sobre

45 Dado que no se cuenta con cifras oficiales se utilizo la estimacion
de la organizacion ANDHA Chile Democratico, divulgada en la
prensa este ano: http://www.lanacion.cl/andha-chile-democrati-
co-condonados-son-950-de-un-total-de-500-mil-deudores/noti-

cias/2012-08-29/160334.html
46 D.S.N° 78 del MINVU, Publicado el 12 de abril de 2012.



Vivienda Adecuada sefiala que “[I]Ja promocidn del acce-
so a una vivienda adecuada no puede basarse exclusiva-
mente en mecanismos financieros. Debe haber politicas
e intervenciones estatales mas amplias, como inversiones
publicas en infraestructura y servicios bdsicos, mejora vy
rehabilitacion de asentamientos humanos, politicas de
planificacién urbana y de la tierra, financiaciéon publica,
suministro de tierras y viviendas, regulacién de los alqui-

leres y marcos juridicos e institucionales conexos”*.

IMPACTO DEL TERREMOTO 27/F
EN EL DERECHO A UNA VIVIENDA
ADECUADA

El terremoto del 27 de febrero de 2010 no solo fue una
de las catdstrofes de mayor intensidad en Chile®, sino que
ademds la mds extendida territorialmente, ya que afectd
a 50 ciudades y 900 pueblos de las regiones de Valparai-
so, Metropolitana, del Libertador Bernardo O'Higgins, del
Maule, del Biobio y de La Araucania. A la intensidad y ex-
tensién del terremoto se le afiade su larga duracién —tres
minutos— y el maremoto que le siguid, ya que con ello se
incrementaron los dafios v la pérdida de vidas humanas. De
acuerdo con el informe de la Comisién Especial Investiga-
dora de la Cdmara de Diputados, presentado publicamente
en septiembre de 201 I, las viviendas dafiadas alcanzarfan

un total de 370 mil.

Para la atencién de la primera fase de intervencion, el Go-
bierno creé un Comité de Emergencia y otro de Recons-
truccion, los cuales estuvieron trabajando por cuatro meses.
Mientras el Comité de Emergencia asumio tareas de logisti-
cay atencién de urgencias de la poblacién en dreas de salud
y abastecimiento de alimentacién, entre otros, el Comité de
Reconstruccion se hizo cargo de la evaluacién y catastro de
los dafios junto con colaborar en la priorizacién de obras,

particularmente en lo referido a infraestructura y conecti-

47 Asamblea General. Informe de la Relatora Especial sobre la vivienda
adecuada como elemento integrante del derecho a un nivel de vida
adecuado, Sra. Raquel Rolnik. Presentado el 10 de agosto de 2012.

A/67/286, parr. 71 a).
48

Las estadisticas indican que es el quinto terremoto de mayor inten-
sidad que se tenga registro a nivel mundial, 8,8 grados en la escala

Richter.
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vidad. A cuatro meses de la catdstrofe, en julio de 2010, las
tareas asumidas por ambos comités fueron transferidas a los
distintos ministerios involucrados en el proceso de recons-
truccién. Aqui, el MINVU asumid la tarea de implementar
un Programa de Reconstruccion de Vivienda (PRV) con un
encargado nacional, denominado “Chile Unido Reconstruye
Mejor”, que se basd en la entrega de subsidios a todas las
personas afectadas que corresponden a los quintiles que

atiende el Ministerio a través de subsidios.

v

Asf, el nimero de viviendas a reconstruir o reparar se fij¢
en 220 mil, de los cuales 75 mil corresponden a construc-
cion en sitios propios (Ministerio de Vivienda y Urbanismo,
201 1; Ministerio de Planificacion, 201 1). De acuerdo con el
Informe sobre Entrega de Soluciones Habitacionales, al 30
de septiembre de 2012 se han asignado un total de 222.418
subsidios, alcanzando la meta proyectada. De estos subsidios,
el 49% corresponde a reparacién de viviendas (PPPF) y 519%
para la construccién de viviendas nuevas o la adquisicién de
alguna ofertada en el mercado (subsidios FSV Iy II, DS 40,
DS 0OI, Construccién en Sitio Propio y Autoconstruccion
Asistida). El informe agrega que a la fecha hay 121.052 obras
terminadas, de las cuales un 32% corresponde a viviendas
nuevas y 68% a reparaciones (Ministerio de Vivienda y Ur-
banismo, 2012b). A continuacién se muestra un diagrama
con el estado de avance del proceso de reconstruccién en

materia de vivienda.
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CUADRO 2: RECONSTRUCCION HABITACIONAL A NIVEL NACIONAL, AL 30 DE SEPTIEMBRE DE 2012

222419 3
Subsidios entregados H

121.052
Viviendas entregadas

65.905
Viviendas en construccién

35.461
Trabajos por iniciar
(antes de junio de 2013)

38.396 nuevas

82.656 reparadas

55.707 nuevas

10.198 en reparacion

19.467 a construir

15.994 a reparar

Fuente: Elaboracién propia a partir de cifras publicadas en MINVU (2012b).

CUADRO 3: RECONSTRUCCION HABITACIONAL A NIVEL REGIONAL, AL 30 DE SEPTIEMBRE DE 2012

REGION ENTREGADAS EN OBRA POR INICIAR TOTAL

Valparaiso 10.562 2.677
Metropolitana 23324 7.094
O’Higgins 10.325 10.621
Maule 26.960 17412
Biobfo 46.131 27.245
Araucanfa 3.750 856

Fuente: Elaboracidn propia a partir de cifras publicadas en MINVU (2012b).

Al desglosar el estado de avance del proceso de recons-
truccién por regidn se observa que las mds avanzadas son
Araucania y Valparaiso, mientras que O’Higgins y Biobio auin

no alcanzan el 50% de avance.

Tras recorrer las zonas afectadas y reunirse con actores so-
ciales, académicos y autoridades, la Relatora para laVivienda
Adecuada Raquel Rolnik manifesté que “muchas de las solu-
ciones propuestas violan el derecho a la vivienda adecuada
de la gente, por ser soluciones de bajisima calidad, por es-
tar ubicadas en periferias sin oportunidades de educacion,
trabajo y otros aspectos” (Rolnik, 2012). Esto supone un
importante desafio para las etapas que restan del proceso

de reconstruccion.

La primera parte del estudio realizado en 2011 por el

INDH sobre el proceso de reconstruccién posterremoto

264

% DE AVANCE
(SOLO ENTREGADAS)

981 14.220 74,28
3.025 33443 69,74
6.166 27.112 38,08
5.590 49.962 53,96
19.643 93.019 49,59

56 4.662 80,44

releva dificultades en relacidn a la respuesta estatal en ma-
teria de vivienda. La primera de ellas tiene relacién con el
cierre de la etapa de emergencia y la tardanza en el inicio
del proceso de reconstruccién, lo que sumado al largo pe-
riodo transcurrido entre el otorgamiento del subsidio y el
inicio de las obras generd mucha incertidumbre entre las
personas afectadas. Un segundo dmbito de preocupacién
es la presién que ha ejercido el mercado inmobiliario en
la definicién de la oferta de viviendas en funcion de los
subsidios disponibles y no de los intereses de las personas
damnificadas. Un ejemplo de ello es el desplazamiento de
personas y familias hacia los cerros o la periferia de las ciu-
dades producto del aumento del valor de los terrenos o
sitios céntricos que ocupaban antes del desastre, asi como
del interés por estos para proyectos inmobiliarios. Esto se

liga con la necesidad de dar espacios de participacion a las



personas damnificadas, de modo que puedan tomar deci-
siones sobre el disefio y localizacion de su nueva vivienda.
Al respecto, también es relevante la fiscalizacidn a la gestion
de las empresas constructoras de viviendas definitivas, de
modo que cumplan con los compromisos adquiridos. Por
dltimo, es necesario asegurar que el mecanismo de asigna-
cion de beneficios se desarrolle sin discriminacién, sobre
todo hacia personas que viven solas (Instituto Nacional de

Derechos Humanos, 2012).

El MINVU no ha recurrido a mecanismos especiales para la
atencién de la catdstrofe, sino que ha utilizado los existentes.
En este aspecto se basa una de las criticas que académicos
y organizaciones no gubernamentales realizan al proceso de
reconstruccion: dada la magnitud de la catdstrofe, el MINVU
debiera haber utilizado sus facultades y atribuciones para
intervenir de manera mas dgil, evitando las demoras o di-
ficultades derivadas de la rigidez del sistema burocrdtico. A
esto se aflade que las personas damnificadas se han visto
enfrentadas a actuar como postulantes de subsidios, desco-
nociendo los procedimientos para ello y sin recibir informa-
cion suficiente para la realizacién de trdmites (Movimiento

Nacional por la Reconstruccidn Justa, 201 1).
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